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A. Grundsätzliche Entscheide des Bundesgerichts. 



1. Berufung an das Bundesgericht, Ztdässigkeit: Anwen- 
dung oder Anwendbarkeit eidgenössischen Rechtes, Art 56 B.-Oes. 
über die Organisation der Bundesrechispflege, vom 22. März 
1893. Die Frage der Kompetenzausscheidung zwischen dem or- 
dentlichen Richter und dem VoUstreckungsrichter untersteht dem 
kantonalen Rechte; gegen einen Entscheid, der auf ein Begehren 
tvegen Unzuständigkeit des ordentlichen Richters nicht eintritt, 
ist Berufung unzulässig. 

G. hatte gegen W. Klage mit folgendem Rechtsbegehren 
erhoben : „Ist dem Beklagten unter den nach Zürcher Prozess- 
ordnung zulässigen Androhungen anzubefehlen, zwei Jahre vom 
1. April 1907 an in Zürich und Umgebung weder für eigene 
Rechnung, noch für Rechnung anderer ein Geschäft in Milch 
und Milchprodukten, oder einzelne Zweige eines solchen zu 
betreiben, noch in ein Konkurrenzgeschäft einzutreten?" Hier- 
über erkannte erstinstanzlich das Bezirksgericht Zürich : 

Dem Beklagten ist untei'sagt, vor dem 1. April 1909 in 
Zürich oder Umgebung für eigene Rechnung oder für Rech- 
nung Dritter ein Geschäft in Milch und Milchprodukten oder 
einzelne Zweige eines solchen zu betreiben oder in einem 
Konkurrenzgeschäfte tätig zu sein. — Die weiteren Begehren 
des Klägers werden wegen Inkompetenz des hiereeitigen Ge- 
richts von der Hand gewiesen. 

Auf Appellation des Klägers hin fällte das Obergericht des 
Kantons Zürich, 1. Appellationskammer, folgendes Urteil: 

1. Dem Beklagten ist untersagt, vor dem 1. April 1909 
in Zürich und Umgebung für eigene Rechnung oder für Rech- 
nung Dritter ein Geschäft in Milch und Milchprodukten oder 
einzelne Zweige eines solchen zu betreiben oder in einem 
Konkurrenzgeschäfte tätig zu sein. 

2. Auf die weiteren Begehren des Klägers wird nicht 
eingetreten. 

Dieses Urteil war folgendermassen motiviert: Da der 
Beklagte den erstinstanzlichen Entscheid nicht angefochten 
habe, sei nur noch streitig, ob dem Beklagten die Befolgung 



des Konkurrenzverbotes unter denjenigen Androhungen, welche 
in der Zürcher Prozessordnung vorgesehen seien, anzubefehlen 
sei. Dies sei aber eine Frage des Vollstreckungsrechtes, welche 
als solche nach §§ 741 ff. des Zürcher Rechtspflegegesetzes 
nicht dem Richter im ordentlichen Verfahren, sondern dem 
Richter im summarischen Verfahren zugewiesen sei. Aller- 
dings gebe es Fälle, in denen der Richter im ordentlichen 
Verfahren über Fragen entscheiden könne, die sonst dem 
Richter im summarischen Verfahren zugewiesen seien; ein 
solcher Ausnahmefall liege aber hier nicht vor. Daher könne 
auf das Begehren des Klägers, soweit es sich auf die gegen 
den Beklagten zu erlassenden Androhungen beziehe, nicht ein- 
getreten werden. 

Gegen dieses Urteil erklärte der Kläger die Berufung an 
das Bundesgericht mit den Anträgen: 

I. Es sei die Klage im ganzen Umfange zu schützen ; also 
in Dispositiv 1 seien auch die Worte: ,, Unter den nach 
Zürcher Prozessordnung zulässigen Androhungen" aufzunehmen. 

II. Eventuell sei im Dispositiv in anderer unmissverständ- 
licher Weise festzustellen, dass sich der Erfüllungsanspruch 
des Klägers bei Erfüllungsverweigerung durch den Beklagten 
nicht restlos in einen Schadenersatzanspruch auflöse, dass 
also Art. 110 ff. OR die Anwendung kantonaler Erfüllungs- 
zwangsmitiel nicht implicite verbiete. 

Das Bundesgericht ist auf die Berufung nicht einge- 
treten, in Erwägung: 

1. dass nach Aft. 56 OG die Berufung an das Bundes- 
gericht nur in Bezug auf solche Streitpunkte ergriffen werden 
kann, welche von den kantonalen Gerichten unter Anwendung 
eidgenössischer Gesetze entschieden worden sind oder nach 
solchen Gesetzen zu entscheiden waren und bezüglich derer 
daher eine Verletzung eidgenössischen Rechtes im Sinne von 
Art. 57 OG in Frage kommen kann ; 

2. dass nun aber im vorliegenden Falle das kantonale 
Urteil, soweit es überhaupt angefochten ist, ausschliesslich auf 
der Anwendung kantonaler Gesetzesbestimmungen, nämlich 
der Bestimmungen über die Kompetenzausscheidung zwischen 
dem ordentlichen und dem Vollstreckungsrichter beruht, indem 
die Frage, ob eine Androhung, wie sie der Kläger verlangt, 
mit Art. 110 OR vereinbar sei, vom Obergericht gar nicht 
entschieden wurde; 

3. dass die Frage, in welcher Weise obige Kompetenz- 
ausscheidung stattzufinden habe, als prozessrechtliche Frage 
in der Tat nach kantonalem Rechte zu entscheiden war; 
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4. dass somit in dem vorliegenden Kompetenzentscheid 
eidgenössisches Recht weder angewendet worden ist, noch 
anzuwenden war. wie Art. 56 voraussetzt, und solches also 
auch nicht, wie Art. 57 voraussetzt, verletzt werden konnte ; 

5. dass unter diesen Umständen, da ein kantonaler Ent- 
scheid über die unter den Parteien streitige Frage (die Frage 
nämlich, ob gegen den Beklagten die „nach Zürcher Prozess- 
recht zulässigen Androhungen" zu ei'lassen seien) nicht vor- 
liegt und die Weigerung der Vorinstanz, sich hierüber aus- 
zusprechen, gegen Bundesrecht nicht verstösst, das Bundes- 
gericht als Berufungsinstanz nicht in der Lage ist, zu unter- 
suchen, ob und inwieweit bei Beurteilung jener Frage eidge- 
nössisches Recht (insbesondere Art. 110 OR) hätte in Betracht 
kommen können.^) (Entsch. vom 18. Oktober 1907 i. S. Gerber 
c. Waser.) 



2. Zulässigkeit der Berufung an das Bundesgericht und 
Kompetenz des Bundesgerichts als Berufungsinstanz: CivUrechts- 
Streitigkeit Art 56 B.-Oes. über die Organisation der Bundes- 
rechtspftege, vom 22, März 1893, 

Ein Prozess über Rückforderung der Handänderungsgebühr 
etc, ist keine Civürechtsstreitigkeit Für die Kompetenz des 
Bundesgerichts als Berufungsinstanz ist die Natur des Anspruchs 
massgebend, nicht der Umstand, dass nach kantonalem Rechte 
der Civilrichter zuständig ist, — Auch die Verjährung regelt sich 
bei derartigen Ansprüchen nach öffenttich-rechtlichem kantonalem 
Rechte, 

Der Kläger B. belangte den Kanton Genf auf Rück- 
zahlung von Registrierungs- und* Handänderungsgebühren, die 
er anlässlich eines Liegenschaftskaufes zu bezahlen hatte. Er 
stützte seine Klage auf eine Bestimmung des Genfer Gesetzes 
vom 26. Oktober 1895, lautend: „Les sommes pergues, ä Tavenir, 
pour droit d'enregistrement et de transcription sur les ventes 
d'immeubles seront restituees sans interets aux proprietaires 
de ces immeubles ou ä leurs ayants-droits, s'ils fourniasent la 
preuve qu'ils en ont demoli les anciennes constructions dans 
le d^lai de cinq ans depuis le paiement de ces droits." Von 
den kantonalen Gerichten abgewiesen, u. a. auch wegen Ver- 
jährung, wandte sich der Kläger auf dem Wege der Berufung 



') Es kann für die Unzulässigkeit der Bemtang wohl auch dahin 
argamentiert werden, dass in Disp. 2 des Entscheides — das eigentlich 
einzig angefochten ist — kein Haupturteil liegt; das ist doch kaum zu 
bestreiten. Th. W. 



an das Bundesgericht. Dieses ist indessen auf die Berufung 
nicht eingetreten. Gründe: 

(2.) Ainsi que le Tribunal federal Ta reconnu k maintes 
reprises dejä, ne doivent 6tre consider6es comme „causes 
civiles" au sens de Tart. 56 OJF que les contestations qui ont 
pour objet des pretentions appartenant, de par leur nature 
juridique. au droit civil (ou prive); et les contestations, en 
revanche, qui ont rapport ä des pretentions de droit public, 
demeurent exclues de la competence du Tribunal federal 
comme Cour de droit civil (ou comme instance de reforme) 
quand bien meme, aux termes de la l^gislation cantonale, le 
jugement s'en trouve avoir 6te remis aux tribunaux ordinaires 
de Tordre civil. II est donc indifferent, en l'espece, dans la 
question de savoir quel est, en realite, le caractere de Taction 
exercee par le recourant contre TEtat de Geneve, que la 
demande ait pu etre portee devant les tribunaux genevois et 
jugee par eux (voir notamment Tarret du TF, du 3 fevrier 
1888, en la cause Caisse de rentes suisse c. Zürich, HO 14 
n^ 22, considerant 2, p. 140). 

(3.) Le rapport de droit en vertu duquel TEtat de Geneve 
a, en son temps, pergu, comme un impöt indirect, les droits 
d'enregistrement et de transcription dont le recourant reclame 
aujourd'hui la restitution, decoulait incontestablement du droit 
public, et non du droit prive ; or, comme la reclamation actuelle 
du recourant se fonde uniquement sur ce que, par Teffet de 
la realisation d'une condition prevue par la legislation fiscale 
fsoit par Tart. 1 de la loi du 26 octobre 1895), le droit de 
l'Etat ä percevoir ou conserver la contribution dont s'agit, 
aurait cesse ou serait tombe, cette reclamation se caracterise, 
eile aussi, comme une preteiltion de droit public (voir Tarret 
susrappele, loc. cit., considerant 4, p. 141, — ou la traduction, 
en resume, dans la Revue judiciaire, 1888, p. 330, ou dans 
le Journal des Tribunaux, 1888, p. 144). La cause, conse- 
([uemment, n'est pas de Celles ä l'egard desquelles, ä teneur 
de l'art. 56 OJF, le recours en reforme est recevable. Le 
recours doit donc etre prejudiciellement ecart6 pour cause 
d'incompetence du Tribunal federal. 

L'on peut remarquer, d'ailleurs, que la presente action 
n'a aucunement le caractere d'une veritable condictio indebiti, 
sine causa, ou causa data causa non secuta, au sens des art. 70 
et suivants CO; en particulier, il est inexact de pretendre, 
ainsi que l'a fait le recourant, que, ce dont celui-ci reclame 
la restitution, ce serait d'une somme que TEtat aurait regue 
en vertu d'une cause qui aurait cesse d'exister, car cette cause, 
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-en vertu de laquelle TEtat de Geneve a pergu la somme de 
4200 fr. qui lui est aujourd'hui reclamee, c'est le transfert 
d'immeuble qui a eu lieu suivant acte du 22 janvier 1898, 
et cette cause n'a jamais cesse d'exister. L'action en resti- 
tulion ouverte par le recourant contre TEtat de Geneve repose 
bien plutot sur une disposition speciale du droit public gene- 
vois, soit sur l'art. 1 de la loi du 26 octobre 1895 qui, dans 
le but de favoriser le developpement de la ville de Geneve, 
prevoyait que, dans le cas de demolition d'un bätiment dans 
les cinq ans des son acquisition ou, plus exactement, des le 
payement des droits d'enregistrement et de transcription, ces 
droits feraient retour au proprietaire, lequel, par cet appät, 
^evait etre pousse ä faire disparaitre les vieilles constructions 
comprises dans son acquisition pour les remplacer par de 
nouvelles plus hygieniques ou mieux en rapport avec les exi- 
.gences de Testhetique moderne. 

Pour de telles actions dont le fondement ne peut etre 
fourni que par les dispositions du droit public, c'est naturel- 
lement aussi ce dernier droit qui, seul, peut determiner les 
d^lais de prescription (ou mieux de forclusion). C'est donc ä 
tort que le recourant reproche ä Tinstance cantonale de n'avoir, 
sur ce point relatif ä Texception de prescription opposee ä la 
demande par Tintime, pas fait application des dispositions 
du CO. (Entsch. vom 13. September 1907 i. S. Band c. 
■Geneve.) 



3. Berufung an das Bundesgericht 1, ZuMssigkeit: Streit- 
wert Art, 59, 60^ 63 Abs, 1 Ziff, 1 B,-Gtes. über Organisation 
der Bundesrechtspflege, vom 22, März 1893. — 2, Form der 
Berufung: Berufungsantraq, 

Die Kläger hatten vor dem gewerblichen Schiedsgerichte 
den Beklagten auf Bezahlung von entgangenem Salär im Be- 
trage von 1255 Fr. belangt und dabei „Schadensersatz" ver- 
langt, dessen Betrag sie in das richterliche Ermessen stellten. 
In oberer kantonaler Instanz mit dem grössten Teil dieser 
Ansprüche abgewiesen, ergriffen sie die Berufung an das 
Bundesgericht. Ihre Berufungsanträge lauteten: 

„Plaise au Tribunal federal: 

admettre le present recours; 

dire et prononcer que c'est ä tort que l'arret dont est 
recours a deboute les maries Mutrux de leur demande d'in- 
demnite pour renvoi abrupt; 



dire et prononcer egalement que c'est k tort qu'il n'a 6te 
pris pour base du calcul des ordres ä livrer que les seules 
affirmations de BrugeroUe, affirmations non appuyees par une 
production de livres de comptabilite; 

en consequence, dire et prononcer que BrugeroUe sera 
tenu de produire ses livres; 

dire et prononcer, enfin, que c'est ä tort que les instances 
cantonales n'ont pas tenu compte des beneflces que les maries 
Mutrux auraient vraisemblablement r^alis^s en trois ans, etant 
donne qu'ils avaient reussi ä en realiser dans les premiers 
97« Diois de Texistence de la maison; 

en consequence, reformer et mettre ä neant l'arret dont 
est recours; 

cela fait: renvoyer la cause devant les premiers juges ou 
devant les juges d'appel pour 6tre instruit et statue dans le 
sens des conclusions qui precedent: 

condamner BrugeroUe aux depens, sinon reserver ceux-ci ; 

tous droits reserves." 

Das Bundesgericht ist auf die Berufung nicht eingetreten 
mit folgender Begründung: 

1. Dans leurs dernieres conclusions devant la premiere 
instance cantonale, les seules dont U y ait Ueu de s'occuper 
dans la question de savoir si la valeur du Utige atteint, ou 
non, le minimum prevu par la loi pour que la cause puisse 
etre portee devant le Tribunal federal par la voie du recours 
en reforme (art. 59 OJF), les recourants ont, en premiere 
ligne, reclame le paiement d'une somme de 1255 fr. pour 
salaire arriere; le chiffre de cette reclamation est, par lui- 
meme, inferieur au minimum legal de 2000 fr., en sorte que, 
ä moins qu'ä ce premier chef de conclusions ne viennent s'en 
ajouter d'autres (art. 60 al. 1 leg. cit.) pour former avec lui 
un total atteignant la somme de 2000 fr., Tune des conditions 
necessaires ä la recevabüite du recours se trouvera faire de- 
faut en Tespece. Or, si les recourants ont bien, dans leui-s^ 
dernieres conclusions, devant le Tribunal des prud'hommes, 
formule d'autres reclamations encore que celle qui vient d'ötre 
rappelee, de 1255 fr. pour salaire, ils n'ont pas indique la 
valeur qu'ils leur attribuaient; ils se sont bornes ä demander 
au tribunal de condamner le defendeur au paiement d'une 
somme ind^termin^e tant ä titre de dommages-interöts pour 
pretendu renvoi abrupt qu'ä titre de part aux benefices, et k 
la restitution d'un classeur et d'une copie de lettres privees 
Sans specifier quelle valeur ces objets pouvaient presenter 
pour eux. Les demandeurs ont ainsi, quant ä ces autres con^ 
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clusions, contrevenu ä Tobligation que Tart. 63 al. 1, chiff. 1 
OJF leur imposait, 8*118 voulaient que la cause füt susceptible 
de recours en reforme aupres du Tribunal f^d^ral. Ces autres 
conclusions ne peuvent donc entrer en ligne de compte pour 
la determination de la valeur de Tobjet du litige (volr RO 
31, II, no 101, consid. unlque, pag. 782/783). 

Dans ces conditlons, le recours dolt etre prejudiclellement 
ecarte comme Irrecevable, le litige ne pouvant ^tre considere 
comme atteignant le minimum necessaire pour le faire rentrer 
dans la.competence du Tribunal federal. 

L'on peut faire remarquer que, meme dans leur declara- 
tion de recours au Tribunal föderal, les epoux Mutrux ont 
neglige d'indiquer la valeur du litige alors que, aux termes 
de l'art. 67, al. 3 OJF, ils avaient Tobligation de fournir cette 
indication k peine d'irrecevabilit^ de leur recours (RO 23 n^ 18). 

2. Le recours est irrecevable, en outre, pour une autre^ 
raison. En effet, Tart. 67 al. 2 OJF prescrit que la declara- 
tion de recours doit indiquer dans quelle mesure le jugement 
cantonal est attaque, et mentionner les modifications deman- 
dees. Et cette regle a ete corestamment interpretee en ce scns 
qu'il ne- suffit pas que la declaration de recours indique la 
mesure en laquelle le jugement cantonal est attaque, mais 
qu'il faut encore que, par le moyen de conclusions permettant 
au Tribunal federal de mettre, le cas echeant, definitivement 
fln au litige par un arret sur le fond, le recourant mentionne 
expressement les modifications qui, suivant lui, doivent 6tre 
apportees au jugement de Tinstance cantonale. 11 n'y a d'ex- 
ception ä cette regle que lorsque l'instance cantonale, pour 
ecarter la demande, n'a meme pas eu ä en aborder Texamen 
au fond, par Teffet de Tadmission d'une exception du defen-^ 
deur teile que celles tirees de la chose jugee, de la prescrip- 
tion, du defaut de la qualite passive chez la partie defen- 
deresse, etc. (RO 28, II, n^^ 21^) et 50; 32, II, n^s 51 et 55; 
comp. 31, II, n^ 22, consid. 4, pag. 163; voir aussi arret du 
Tribunal federal, du 29 mai 1907, en la cause Ravessoud 
c. C. G. T. E. et Fournier, consid. 1). 

Or, quoique, en Tespece, Tinstance cantonale ait rendu. 
un jugement se pronongant sur le fond meme du litige, ou, 
en d'autres termes, quoique la demande des recourants n'ait 
pas ete ecartee par Tinstance cantonale en vertu d'une excep- 
tion prejudicielle, il n'a ete pris devant le Tribunal federal 
aucune conclusion qui permettrait ä celui-ci de statuer egale- 
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ment sur le fond du proces si Tetat du dossier lui paraissait 
-en ofErir la possibilite. Pour que le recours füt recevable en 
l'espece, ses auteurs auraient du ou conclure positivement ä 
la condamnation du defendeur au paiement d'une somme de- 
terminee, ou tout au moins declarer expressement reprendre 
les conclusions presentees par eux devant les instances can- 
tonales (ä supposer ces conclusions conformes ä ce qu'exige 
la loi sur Torganisation judiciaire fed^rale pour que le recours 
soit recevable, au point de vue chiffre), tandis que, dans la 
-declaration de recours, Ton n'aperQoit rien de semblable. Les 
recourants se sont bornes ä conclure ä ce qu'il plüt au Tri- 
bunal federal enoncer un certain nombre de principes ou de 
directions ä l'usage de Tinstance cantonale, et ordonner ensuite 
le renvoi de la cause ä cette derniere pour nouveau jugement 
sur la base de ces principes ou directions. Les recourants 
ne reclament donc du Tribunal federal qu'une sorte de juge- 
ment preparatoire qui ne mettrait aucunement ün au litige. 
(Entsch. vom 13. September 1907 i. S. Mutrux c. Brugerolle.) 



4. Berufung an das Bundesgericht. Zulässigkeit: Streit- 
wert, B.'Oes. über die Organisation der Bundesrechtspflege, vom 
22, März 1893, Art, 59. 

Verlangt der Kläger eine tägliche Entschädigung vom Tag 
der Klagerhebung ab, ohne einen bestimmten Endtermin zu 
nennen, so ist der Streitwert auf den Zeitpunkt von Klage 
und Antwort vor der ersten Instanz zu berechnen. (Entsch. 
vom 21. September 1907 i. S. Henggeler c. Schäppi.) 



5. /. Ztdässigkeit der Berufung, Kompetenz des Bundesge- 
richts: Klage auf Anerkennung des Bestehens einer einfachen 
Gesellschaft hinsichtlich einer Liegenschaft. B,-Oes, über Or- 
ganisation der Bundesrechtspflege, vom 22, März 1893, Art. 66. 

II, Ueberprüfungsbefugnis des Bundesgerichtes, Tat- und 
Rechtsfrage. Tragweite des kantonalrechÜichen Grundsatzes 
freier Beiveiswürdigung hinsichtlich der Frage, ob aus Indicien 
auf den Bestand einer Gesellschaft zu scMiessen sei. Art, 81, l. c. 

Der Kläger M. hatte auf seinen Namen eine Liegenschaft 
gekauft und sie auch verwaltet. In der Folge behauptete er, 
gestützt auf eine Anzahl tatsächlicher Umstände, es habe 
zwischen ihm und dem Beklagten eine einfache Gesellschaft 
y.um Erwerbe und zur Verwaltung der Liegenschaft bestanden, 
lind klagte auf Feststellung der Mitbeteiligung des Beklagten 
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in Rechten und Lasten zur Hälfte. Die obere kantonale In- 
stanz (I. App.-Kammer des Obergerichts des Kantons Zürich) 
hiess die Klage gut, und das Bundesgericht hat die hiegegen 
vom Beklagten ergriffene Berufung abgewiesen. Ueber seine 
Kompetenz und seine Ueberprüfungsbefugnis hat es sich im 
Urteil wie. folgt ausgesprochen: 

I. (2.) Die Kompetenz des Bundesgerichts in der Streit- 
sache ist gegeben, da sich die Klage auf Anerkennung eines 
zwischen den Parteien abgeschlossenen Gesellschaftsvertrages 
richtet und der Gesellschaftsvertrag vom eidgenössischen Recht 
beherrscht wird; der Umstand, dass sich der behauptete Ge- 
sellschaftsvertrag auf x\nkauf von Liegenschaften bezieht, än- 
dert hieran nichts, da nicht die sachenrechtlichen Bestimmungen 
über das Eigentum an Liegenschaften und nicht die Bestim- 
mungen über den Liegenschaftskauf, sondern nur die Bestim- 
mungen über den Gesellschaftsvertrag für das Streitverhältnis 
massgebend sind. 

II. (3.) Eine andere, nicht die Kompetenz des Bundes- 
gerichts und die Zulässigkeit der Berufung, sondern die Wirk- 
samkeit der Berufung und die Ueberprüfungsbefugnis des Bun- 
desgerichts beschlagende Frage ist die, inwieweit das Bundes- 
gericht gemäss Art. 81 OG, wonach es für die tatsächlichen 
Feststellungen der Vorinstanz grundsätzlich verbindlich sind, 
an den Entscheid der Vorinstanz gebunden ist, wieweit es 
sich also im vorliegenden Falle einerseits um Feststellung tat- 
sächlicher Verhältnisse, um Tatfragen, anderseits um recht- 
liche Würdigung der Tatsachen, um Rechtsfragen, handelt. 
Hierüber ist zu bemerken: Der Entscheid des Rechtsstreites 
hängt ab von der Erforschung dessen, was die Parteien, aus- 
drücklich oder durch schlüssige Handlungen, erklärt haben, 
einerseits, und von der Eruierung der rechtlichen Bedeutung 
'dieser Erklärungen, insbesondere daraufhin, ob danach die 
Voraussetzungen der einfachen Gesellschaft gegeben seien, 
anderseits. Ersteres ist Sache der tatsächlichen Feststellungen, 
und zwar sowohl hinsichtlich dessen, welche Worte die Par- 
teien unter sich oder gegenüber Dritten gebraucht haben, 
welche Handlungen sie begangen haben, — als auch hin- 
sichtlich dessen, was sie, aus Indizien zu schliessen, gesagt 
und getan haben müssen; auch die letztere richterliche Ope- 
ration ist Tatsachenfeststellung, weil und insow^eit sie Schluss- 
folgerungen auf tatsächliche Verhältnisse aus Indizien, Worten 
und Handlungen der Parteien zum Gegenstande hat. In diesem 
Umfange ist das Bundesgericht auch an den Indizienbeweis 

-der Vorinstanz gebunden. Soweit dagegen die rechtliche Be- 
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deutung der festgestellten Erklärungen, Worte und Hand- 
lungen der Parteien zu untersuchen ist, handelt es sich um 
die rechtliche Würdigung der Tatsachen. Die einzelnen, direkt 
oder durch Schlussfolgerungen festgestellten Tatsachen, die für 
sich lediglich Indizien für die übereinstimmende Willens- 
meinung der Parteien bilden, sind daraufhin zu würdigen, ob 
sie den Rechtsschluss auf den Abschluss, das Bestehen, einer 
einfachen Gesellschaft zulassen; der Wert der einzelnen in- 
dizierenden Tatsachen ist, auf Grund der Lebenserfahrung, 
auf diesen Rechtsschluss hin zu prüfen. Das ist aber nicht 
Tatsachenfeststellung oder Beweiswürdigung im eigentlichen 
Sinne, sondern Deduktion des Rechtsverhältnisses aus Tat- 
sachen, also Rechtstätigkeit. Die Ueberprüfungsbefugnis des 
Bundesgerichts kann also nicht abgeschnitten werden durch 
den Hinweis der Vorinstanz auf § 290 zürch. Rechtspflege- 
gesetz, wonach der Richter in der Würdigung der Beweise 
lediglich an seine Ueberzeugung gebunden ist (sofern ihn das 
Gesetz hierin nicht ausdrücklich beschränkt). Es verhält sich 
im vorliegenden Falle ganz gleich wie bei der Auslegung der 
rechtsgeschäftlichen Willenserklärungen, wozu übrigens im 
weitern Sinne der vorliegende Entscheid auch gehört; dass 
aber in der Auslegung der Willenserklärungen das Bundes- 
gericht frei ist, steht nach seiner neuen Praxis durchaus fest. 
Im vorliegenden Falle sind für den Rechtsschluss auf das 
Bestehen einer einfachen Gesellschaft massgebend die allge- 
meinen Grundsätze des Vertragsrechts, speziell über die Form 
der Verträge, und die Grundsätze über den Abschluss einer 
einfachen Gesellschaft im besondern ; da nun die einfache Ge- 
sellschaft formlos abgeschlossen werden kann, sind, nach all- 
gemeiner Auslegungsregel, alle Umstände in Berücksichtigung 
zu ziehen, und ist insbesondere auch das Verhalten der Par- 
teien nach Abschluss des Kaufvertrages, der auf der Gesell- 
schaft beruhen soll, von Bedeutung. Ueberall handelt es sich 
dabei um die rechtliche Bedeutung dieser Umstände, nicht um 
die Feststellung der Umstände selbst, welch letztere allein 
den Gegenstand der „tatsächlichen Feststellungen" bilden kann._ 
(Entsch. vom 27. April 1907 i. S. Frischknecht c. Müller.) 



6. Zulässigheit der Berufung bei Ehescheidung: letztinstanz- 
liches kantonales Haupturteil: ob ein Urteil letztinstanzlich ist, 
hängt davo7i ab, ob ein ordentliches Rechtsmittel dagegen tatsäch- 
lich möglich ist oder nicht (Möglichkeit der Appellation gegen 
bezirksgerichtliche Ehescheidungsurteile im Kanton Appenzell L-Rk.)^ 
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In einem Ehescheidungsprozesse hatte der Kläger gegen 
^as Urteil des Bezirksgerichts Oberegg (Appenzell I.-Rh.), 
Kias die Ehe zwar geschieden hatte, aber nicht wegen allei- 
nigen Verschuldens der beklagten Ehefrau, wie der Kläger 
wollte, die Berufung an das Bundesgericht ergrifEen. Vom 
Bundesgericht um Auskunft darüber ersucht, ob im Kanton 
Appenzell I.-Rh. in Ehescheidungssachen eine oder zwei 
kantonale Instanzen bestehen, hat sich der Präsident des Kan- 
tonsgerichts folgendermassen geäussert: 

Bis 1905 habe das Kantonsgericht stets angenommen, es 
bestehe in Ehescheidungssachen nur eine kantonale Instanz, 
nämlich die Bezirksgerichte. Hiebei habe man sich nament- 
lich auf die am 6. April 1876 vom Grossen Rate erlassenen 
„Bestimmungen über das Verfahren bei Ehescheidungen und 
deren Polgen" gestützt. In diesen Bestimmungen (speziell 
Art. 6 derselben) sei nämlich eine Appellation an das Kan- 
tonsgericht in Ehescheidungssachen nur in Bezug auf die Frage 
-der Entschädigungspflicht des schuldigen Ehegatten vorgesehen. 

Nun habe aber am 20. April 1906 auf Veranlassung des 
Kantonsgerichts die Standeskommission sich dahin ausge- 
sprochen, es sei Art. 6 jener Verordnung mit Art. 38 Ziffer 1 
der Kantonsverfassung (wonach das Kantonsgericht zweit- 
instanzlich über „alle bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten" ent- 
scheidet) unvereinbar, und es seien deshalb alle Eheschei- 
dungsurteile als appellabel zu betrachten. Diese Ansicht werde 
auch durch die Zivilprozessordnung vom 10. März 1892 unter- 
stützt, indem diese die Ehescheidungsprozesse behandle und 
somit offenbar als „bürgerliche Rechtsstreitigkeiten" betrachte. 

Auf Grund dieses Ausspruches der Standeskommission 
sei das Kantonsgericht seit April 1905 auf die bei ihm ein- 
gegangenen Appellationen gegen bezirksgerichtliche Urteile stets 
eingetreten. 

Das Bundesgericht ist daraufhin auf die Berufung nicht 
eingetreten, mit der Begründung: 

Nach Art. 58 OG ist die Berufung an das Bundesgericht 
nur zulässig gegen die in der letzten kantonalen In- 
stanz erlassenen Haupturteile. Ob ein solches Urteil vor- 
liege, hat das Bundesgericht von Amteswegen zu prfifen. Diese 
Prüfung hat sich indessen nur darauf zu erstrecken, ob eine 
Weiterziehung des angefochtenen Urteils an eine obere kan- 
tonale Instanz tatsächlich möglich sei, m. a. W. ob ge- 
gebenen Falls auf eine solche Weiterziehung eingetreten würde, 
nicht aber auch darauf, ob eine in bezug auf diesen Punkt 
bestehende Praxis der kantonalen Gerichte auf einer an sich 
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richtigen oder unrichtigen Interpretation des kantonalen Rechtes 
beruhe. 

Im vorliegenden Falle könnte es nun trotz der vom Prä- 
sidium des Kantonsgerichtes erteilten Auskunft als zweifelhaft 
erscheinen, ob die Ehescheidungsprozesse unter Art. 38 Ziff. l 
der Kantonsverfassung zu subsumieren seien; dies um so mehr, 
als bei Erlass der vom 24. Dezember 1872 datierenden gegen- 
v^ärtigen Verfassung des Kantons Appenzell I.-Rh. dieser 
Kanton das Institut der Ehescheidung noch nicht kannte. Es 
könnte sich auch fragen, ob die Standeskommission und das 
Obergericht befugt gewesen seien, die Verfassungsmässigkeit 
einer vom Grossen Rate erlassenen Verordnung zu überprüfen. 
Ferner könnte die Frage aufgeworfen werden, welche Kon- 
sequenzen aus dem Umstände zu ziehen seien, dass sowohl 
die mehrerwähnte Verordnung vom 6. April 1876 als auch 
die Civilprozessordnung vom 10. März 1892 nicht von der 
Landsgemeinde, welche nach Art. 20 der Verfassung die ge- 
setzgebende Behörde des Kantons ist, sondern vom Grossen 
Rate erlassen worden sind. 

All diese Fragen hat indessen, wie bereits angedeutet, 
das Bundesgericht als Berufungsinstanz in Civilsachen nicht 
zu untersuchen, sondern es hat sich mit der Feststellung zu 
begnügen, dass, wie sich aus den Akten mit Sicherheit er- 
gibt, das Kantonsgericht auf eine gegen das vorliegende be- 
zirksgerichtliche Urteil ergriffene Appellation eingetreten wäre 
und dass dieses Urteil somit nicht als ein in der letzten 
kantonalen Instanz erlassenes Haupturteil im Sinne 
von Art. 58 OG erscheint. 

(Entsch. vom 16. Juli 1907 i. S. Rohner c. Rohner.) 



7. Ehescheidung, Beiveis des Ehebruches, Kantoncdrichter- 
liehe Beweiswürdigung und Stellung des Bundesgerichtes als 
Berufungsinstanz. Art. 46 litt c B.-Oes. über Civilstand und 
Ehe, vom 24. Dezember 1874; Art. 81 B.-Qes. über die Organi- 
sation der Bundesrechtspflege, vom 22. März 1893. 

Aus den Gründen: Dass die Vorinstanzen den Begriff 
des Ehebruches rechtsirrtümlich aufgefasst hätten, geht aus ihren 
Urteilen nirgends hervor und ist vom Berufungskläger auch 
nicht geltend gemacht worden. Es kann sich also nur fragen, 
ob die Feststellung des Tatbestandes, gestützt auf den sie 
jenen Rechtsbegriff im gegebenen Falle als nicht verwirklicht 
ansehen, in irgend einer Beziehung gegen Bundesrecht Ver- 
stösse, namentlich aktenwidrig sei oder auf einem bundes- 
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rechtlich unzulässigen Vorgehen bei der Beweiswürdigung 
beruhe. 

Nun findet sich vorerst in den Akten kein Beweis vor, 
der die behauptete Tatsache des Ehebruches der Berufungs- 
beklagten unmittelbar dartun würde ( — das vermag nament- 
lich auch nicht die unten erwähnte Aussage der Zeugin Frau G. 
auf die Zeugenfrage des Berufungsklägers, welche Aussage 
zudem durch die Antwort auf die Gegenfrage in ihrer Be- 
deutung abgeschwächt wurde — ). Vielmehr besitzen alle er-^ 
hobenen Beweise nur den Charakter von Indizien, die eine- 
Schlussfolgerung auf den zu beweisenden Ehebruch zulassen 
sollen. 

Dabei lässt sich freilich nicht verkennen, dass man es. 
hier mit einer Reihe von Indizien schwerwiegender Art zu 
tun hat. Es mag im besondern hingewiesen werden auf die- 
durch das Beweisverfahren zu Tage geförderten Tatsachen: 
dass es der genannten Zeugin G., soweit sie beobachten konnte, 
schien, die Beruf ungsbeklagte lebe mit dem Bahn angestellten 
M. zusammen wie Frau und Mann; dass die beiden nächt- 
liche Rendez-vous hatten und sich duzten und küssten; dass. 
die Berufungsbeklagte in ihrem Schlafzimmer, das mit dem 
anstossenden Schlafzimmer M.'s durch eine Türe verbunden 
war, M. zum Besuche empfing; dass im Bette M.'s eine Haar- 
nadel gefunden wurde etc. All das in Verbindung mit dem 
sonstigen Beweisergebnis, das die Berufungsbeklagte als eine- 
in sittlicher Beziehung leichtfertige? Ehefrau erscheinen lässt,. 
legt den Schluss recht nahe, dass das Verhältnis zwischen ihr 
und M. nicht ein blosses Freundschaftsverhältnis, sondern ehe-^ 
brecherischer Art gewesen ist. 

Wenn nun aber die Vorinstanzen diese Auffassung nicht 
geteilt und den Ehebruch als unbewiesen angesehen haben, 
so liegt darin keine Verletzung von Bundesrecht. Die ge- 
nannten Indizien sind immerhin nicht derart, dass von ihnen 
auf die zu beweisende Tatsache des Ehebruches mit Not- 
wendigkeit geschlossen werden müsste und für die Mög- 
lichkeit, dass die Berufungsbeklagte die Ehe nicht gebrochen 
habe, kein Raum bliebe. Ist dem aber so, so kann auch 
nicht die Rede davon sein, dass die negative Feststellung der 
Vorinstanzen, man habe es nicht mit ehebrecherischen Be- 
ziehungen zu tun, dem Inhalte der Akten widerspreche. Und 
sodann besteht auch keine bundesrechtliche Beweisregel, wo- 
nach für den Beweis des Ehebruches Verdachtsgründe von 
gewisser Schwere hinreichen könnten und müssten, und lässt 
sich deshalb an den Ausführungen in dem vom Berufungs- 
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kläger , angerufenen Bundesgerichtsentscheid i. S. Eheleute E. 
{25 II No. 91), soweit sie dem zuwiderlaufen, nicht festhalten. 
Bei der Frage, ob in einem gegebenen Falle der Beweis des 
Ehebruches erbracht sei, handelt es sich vielmehr um die 
Anwendung des kantonalen Beweisrechtes. Ob immerhin das- 
selbe nicht von Bundes wegen insoweit beschränkt sei, als es 
auf dem Grundsatze der freien Beweiswürdigung ruhen muss 
und als in dieser Materie keine formellen Vorschriften über 
die Beweiskraft angewendet werden dürfen, ist hier nicht zu 
erörtern. Denn die Vorinstanzen haben sich bei ihren Ent- 
scheiden wirklich von jenem Grundsatze leiten lassen, mit 
dem es sich wohl verträgt, dass für den Beweis des Ehe- 
bruches noch ein grösseres Mass von Gewissheit verlangt wird, 
als es das vorliegende Beweismaterial zu bieten vermag. 
<Entsch. vom 26. Juni 1907 i. S. Seh. c. Seh.) 



8. Markenrechi; Wortmarke y,Uto^ für Papiere, Ist die 
Verwertung der nämlichen Marke durch einen andern für licht- 
empfindliche^ zur Photographie dienende Papiere erlaubt? Art. 6 
Abs. 3 B.'Oes. betreffend den Schutz der Fabrik- und Handels- 
marken, vom 26. September 1890, 

Das Bundesgericht hat die oben aufgeworfene Frage (in 
Bestätigung eines Urteils des Handelsgerichtes des Kantons 
Zürich) verneint, gestützt auf folgende Tatsachen und Rechls- 
^ründe : 

1. Die Klägerin ist seit 14. Juli 1897 Inhaberin der Marke 
„Uto" für „Papiere" (eidg. Marke Nr. 9404). Am 25. Sep- 
tember 1906 hat die Beklagte die nämliche Marke unter 
Nr. 21066 für „photographische Erzeugnisse" beim eidg. Amt 
für geistiges Eigentum eintragen lassen. Die Beklagte ver- 
wendet diese Marke u. a. auch für lichtempfindliche, zu photo- 
graphischen Zwecken dienende Papiere, die sie unter der Be- 
zeichnung „Uto-Papier" in den Handel bringt. Diese Ver- 
wendung der Marke ist ihr durch das angefochtene Urteil, in 
teilweiser Gutheissung der Klage, untersagt worden, und nur 
hierum dreht sich heute der Streit. 

2. Die Entscheidungsnorm für diesen Rechtsstreit findet 
sich in Art. 6 Abs. 3 MSchG, wonach die Bestimmung, 
dass eine neue Marke sich von einer schon eingetragenen 
durch wesentliche Merkmale unterscheiden müsse, keine An- 
wendung findet „auf Marken, welche für Erzeugnisse oder 
Waren bestimmt sind, die ihrer Natur nach von den mit der 
schon hinterlegten Marke versehenen gänzlich abweichen"; 
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«^s fragt sich also, ob die lichtempfindlichen, photographischen 
Papiere der Beklagten zu der Warengattung „Papiere", für 
welche die Klägerin den Markenschutz geniesst, gehören, oder 
ob sie hie von gänzlich abweichen, eine andere Ware, ein 
anderes Erzeugnis sind. Diese Frage ist keineswegs etwa 
reine Tatfrage, an deren Entscheid durch die Vorinstanz das 
Bundesgericht gebunden wäre, sondern es kommt hiebei der 
Begriff der gänzlichen Verschiedenartigkeit zweier Waren in 
Betracht, der Rechtsbegriff ist, weil er eine Entscheidungs- 
norm bildet; auch wird die Subsumtion des konkreten Falles 
unter diesen Rechtsbegriff mit von rechtlichen Gesichtspunkten 
beherrscht. Es ist Rechtsfrage, von welchem Gesichtspunkte 
aus die Verschiedenartigkeit zu beurteilen ist. 

3. Mit Recht hat nun vorerst die Vorinstanz bei der Ent- 
scheidung der Frage der Verschiedenartigkeit kein Gewicht 
darauf gelegt, ob die Klägerin lichtempfindliche, photographische 
Papiere tatsächlich (schon) produziere. Die Beklagte bestreitet 
letzteres und will daraus eine Einwendung gegen die Aktiv- 
legitimation der Klägerin, da dieser das rechtliche Interesse 
an der Untersagungsklage fehle, herleiten. Allein es kommt 
hierauf nicht an. Wenn die photographischen Papiere der 
Beklagten wirklich zur Kategorie „Papiere" gehören, so hat 
die Klägerin die Möglichkeit, sie ebenfalls herzustellen und 
dafür ihre ganz allgemeine für Papiere eingetragene Marke 
„Uto" zu verwenden; das genügt aber vollständig zur Be- 
gründung des rechtlichen Interesses an der ünterlassungsklage. 

4. In der Sache selbst beruht der Standpunkt der Be- 
klagten darauf, die Auffassung der Vorinstanz, wonach es auf 
die Ansicht des Publikums, auf die Frage, ob Verwechslungs- 
möglichkeiten über die Herkunft ausgeschlossen seien, an- 
komme, sei unrichtig; es müsse nicht auf die Bezeichnung der 
Ware als „Papier", welche sich nur aus der Armut des 
Sprachschatzes erkläre, abgestellt werden, sondern auf die 
innere Beschaffenheit der Ware; nach dieser und nach der 
Zweckbestimmung der Ware sei aber der Bestandteil „Papier" 
durchaus unwesentlich und die Emulsion das wesentliche. 
Allein diese Auffassung ist zurückzuweisen und es ist gegen- 
teils der Vorinstanz hinsichtlich des Entscheidungskriteriums 
beizustimmen: massgebend ist die Anschauung des Verkehrs 
(vergl. auch RGZ 60 und 75, S. 325 f.). Von ausschlag- 
gebender Bedeutung ist hiebei, dass die piiotographischen Pa- 
piere ganz wie andere Papiere in der Regel von Papier- 
fabriken hergestellt zu werden pflegen — die Beklagte 
selber gibt in ihrer „Gebrauchsanweisung für Uto-Papiere", 
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Akt. 11, als Geschäftszweig an: „Trockenplatten- und Pa- 
pierfabrik" — und dass sie auch in Papeterien erhältlich 
sind. Dadurch ist eine Verwechslungsmöglichkeit über die 
Herkunft ohne weiteres gegeben. Der Käufer verlangt „Uto- 
Papier", und wenn nun die Ware zweier Gewerbetreibenden 
diese Bezeichnung trägt, so ist die Verwechslungsgefahr da.. 
Des weiteren ist nicht zu verkennen, dass der Verkehr diese 
„Papiere" eben regelmässig als eine besondere Art von Pa- 
pieren auffasst, und dass sie auch, gleich anderen Papieren, 
zur Aufnahme von Bildern und Zeichen zu dienen bestimmt 
sind. Der Entscheid der Vorinstanz erscheint daher als zu- 
treffend. 

(Entsch. vom 13. Juli 1907 i.S. J.H.Smith &Cie C.Zürcher 
Papierfabrik a. d. Sihl.) 

9. Art. 17 OB: Unsittliches Rechtsgeschäft, Die Vermietung 
eines Hauses zum BordeUbetrieb ist ein unsittliches Ghschäft, au^h 
ivenn Bordelle geduldet und polizeilich reglementiert sind. 

Aus den Gründen: 

Le demandeur pretend que Tetablissement d'une maison 
de tolerance k Geneve ne doit pas etre considere comme illi- 
cite ou contraire ä l'ordre public et que le bail du 26 aoüt 
1895 n'avait pas pour objet Tetablissement d'une maison de 
tolerance 

La question de savoir si Tetablissement d'une maison de 
tolerance doit, de nos jours et d'une fagon generale, etre con- 
sidere comme «ontraire aux bonnes moeurs, a dejä ete tranchee 
dans le sens de Taffirmative par le Tribunal federal, d'accord 
sur ce point avec la doctrine et la jurisprudence etrangeres 
(RO 24 II, 864 et citations; voir, en outre: Laurent, Droit 
civ. 16 pag. 207. — Dalloz, Rep. 1885, 1. 231. — 1891, 
1. 484. — RGC 29 pag. 109). II n'y a pas de motif de- 
s'ecarter de cette jurisprudence. 

C'est en vain que le recourant invoque, ä l'appui de sa 
maniere de voir, le Systeme de la reglementation admis par 
TEtat de Geneve, consacre par le Grand Conseil et par une 
majorite d'electeurs dans une votation recente. Le fait meme 
d'exploiter une maison de tolerance est considere comme ira- 
moral; c'est lä une appreciation de la moralite d'un acte par 
la conscience publique, appreciation ä laquelle le juge ne peut 
rien opposer; rautorisalion emanee de Tadministration et la 
tolerance qu'elle accorde ne changent pas le caractere de Tacte. 
En efEet, ces etablissements peuvent etre administrativemenl 
toleres et surveilles sans que, pour cela, ils doivent etre pro- 
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teges par la loi civile et que leur existence doive etre con- 
sideree, en droit, comme licite et ne froissant pas un sen- 
timent de morale generale (RO 24, II, 864. — Dalloz, Per. 
1885, 1. 231. — Laurent, Droit civ. 16, p. 207. — Kohl er, 
Archiv für bürgerl. Recht 5 p. 195). (Entsch. vom 28. Sep- 
tember 1907 i. S. L. c. S.) 

10. Kauf mit Eigentumsvorbehalt; Schicksal der Kaufpreis- 
forderung des Verkäufers im Konkurse des Käufers. 

Der Eigentumsvorbehalt, als eine dem Traditionsvertrage 
beigefügte Bedingung, lässt bei seiner Geltendmachung das 
Recht des Verkäufers auf den Kaufpreis, der seinen Grund in 
dem zwischen den Parteien abgeschlossenen obligatorischen 
Vertrage hat, an sich unberührt. Dagegen muss sich der 
Verkäufer den Wert der zurückgenommenen Kaufsache an 
dem Kaufpreise anrechnen lassen und zwar, da Nutzen und 
Gefahr mit dem Kaufabschlüsse auf den Käufer übergegangen 
ist, den Wert, den die Sache bei der Geltendmachung des 
Eigentumsvorbehaltes hat. (Entsch. vom 28. September 1907 
1. S. Konkursmasse Herzog c. Bertrand.) 



11. B.-Oes. hetreffend die Haftpflicht der Eisenbahnen u,s,w, 
voml.Julil875, Art. 7. Orohe Fahrlässigkeit der Transportamtalt. 

Aus den Gründen: In der Tatsache, dass ein Weichen- 
wärter, der mit für die Bedienung einer wichtigen Weiche 
da ist, das Stellen dieser Weiche, obgleich reichlich Zeit hiezu 
vorhanden wäre, vergisst, den Zug so auf ein unrichtiges Ge- 
leise fahren lässt und dadurch Leben und Gesundheit der 
Reisenden in die grösste Gefahr bringt, liegt ganz ohne Frage 
eine grobe Fahrlässigkeit nach Art. 7; denn eine Verrichtung 
von der Wichtigkeit der Weichenstellung darf von einem eigens 
hiezu bestellten Arbeiter schlechterdings nicht vergessen werden. 
Eine Vergesslichkeit dieser Art ist wegen der unabsehbaren 
Folgen, die möglich sind, nicht bloss als leichte Dienstwidrig- 
keit, sondern als schwere Pflichtvernachlässigung zu betrachten, 
es sei denn, dass aussergewöhnliche Momente, wie sie hier 
nicht ersichtlich sind, die Vergesslichkeit entschuldigen. Da 

*) Des weitern wird auf Grund der tatsächlichen Feststellungen der 
Vorinstanz ausgeführt, dass der Kläger — der Mietzins einklagte, nachdem 
der Beklagte das Haus auf Weisung des Justiz- und Polizeidepartements hin 
wegen Abbruches hatte räumen müssen — wusste, dass im Hause vom Be- 
klagten ein Bordell betrieben werde, und dass sich auch der Mietvertrag 
gerade darauf bezog, wie aus dem Mietzins und der Tatsache, dass das Haus 
seit unvordenklichen Zeiten dem Bordellbetrieb diente, hervorgehe. 
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die Beklagte dieses Verschulden zu vertreten hat, so kann 
die Frage dahingestellt bleiben, ob etwa auch höhern Organen 
der Bahnverwaltung ein Verschulden nach Art. 7 am Unfall 
— sei es in der Auswahl des Personals, in der Organisation 
des Dienstes u. s. w. — zur Last fallen würde. (Entsch. vom 
18. September 1907 i. S. SBB c. v. Bergen.) 

12. i. Bundesgesetz beireffend die Haftpflicht der Eisen- 
bahnen w. s. w,, vom 88. März 1905, Art. 1 Abs. 1. Selbst- 
verschtdden des Verletzten. 

8. Eod. Art 3. Entschädigung für Arbeitsunfähigkeit bei 
einem Kinde. 

3. Bundesgesetz über die Organisation der Bundesrechts- 
pflege, vom 22. März 1893, Art. 79 Abs. 3. Bundesgesetz über 
da^s Verfahren vor Bundesgericht in bürgerlichen Rechtsstreitig- 
keiten, vom 82. November 1850: judex ne eat ultra petita partium. 

1. Unter „Verschulden" ist ein Vei-schulden im Rechts- 
sinne zu vei-stehen. 

2. Auch einem verletzten Kinde ist gegebenenfalls eine 
Entschädigung für die Nachteile gänzlicher oder teilweiser 
Arbeitsunfähigkeit zuzusprechen. 

3. Bei Klagen aus dem Haftpflichtgesetze ist der Kläger 
und auch das Gericht, inbegriffen das Bundesgericht, nicht an 
die Zerlegung der Forderung nach ihren einzelnen Posten und 
die Rechtsbegründung dafür gebunden; das Gericht darf nur 
nicht über den Gesamtbetrag der Forderungen hinausgehen. 
(Entach. vom 4. Oktober 1907 i. S. Compagnie genevoise des 
Tramways electriques c. Ravessond.) 

13. Haftpflicht aus Fabrikbetrieb. Folgen eines Betriebs- 
unfalles: Abgrenzung der Tat- und der Rechtsfrage. Speziell: 
Stellung des kantonalen Gerichts und des Bundesgerichts zu einer 
Expertise über die künftige Erwerbsfähigkeit. Bundesgesetz über die 
Organisation der Bundesrechtspflege, vom 22. März 1893, Art. 81. 

L. Art und Orösse der gesundheitlichen Beschwerden und 
deren Zusammenhang mit dem Unfall sind Sache der tatsäch- 
lichen Feststellung. 

2. Der Einfluss der Gesundheitsstörungen auf die Erwerbs- 
fähigkeit ist nicht reine Tatfinge, 

3. Die kantonale Instanz darf sich nicht unter Berufung 
auf ihr richterliches Ermessen über eine Expertise betreffend die 
Erwerbsminderung hinwegsetzen.^) 

*) In einem andern Entscheide (Raveani c. Keller & Cie. vom 22. Ok- 
tober 1907) ist aasgesprochen, dass sich die kantonale Instanz über ein Gat- 
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Aus den Gründen: 

Nach dem von der ersten Instanz erhobenen Gutachten 
leidet der Kläger noch an erheblichen Gesundheitsstörungen, 
die auf den Unfall zurückzuführen sind.^) Für die Art und 
Grösse dieser Beschwerden und deren Zusammenhang mit dem 
Unfall haben die kantonalen Gerichte auf das Gutachten ab- 
gestellt, und das Bundesgericht ist hieran gebunden, da es 
sich um eine Feststellung tatsächlicher Natur, die keineswegs 
aktenwidrig ist, handelt. Ob und welchen Einfluss die fest- 
gestellten Gesundheitsstörungen auf die gegenwärtige und 
namentlich die künftige Erwerbsfähigkeit des Klägers haben, 
ist dagegen keine reine Tatfrage, die der Ueberprüfung des 
Bundesgerichts — Akten Widrigkeit und Verletzung des Grund- 
satzes der freien Beweiswürdigung vorbehalten (Art. 81 OG) — 
entzogen wäre. Es handelt sich dabei nicht sowohl um die 
Feststellung einer Tatsache, als um die, teils nach besonderer 
Sachkenntnis, teils nach der allgemeinen Lebenserfahrung vor- 
zunehmende Würdigung eines tatsächlichen Zustandes, die in 
das Gebiet der vom Richter nach Art. 6 Abs. 2 FHG unter 
Berücksichtigung aller Umstände vorzunehmenden Schadens- 
arbitrierung fällt. Das Bundesgericht hat sich denn auch von 
jeher vorbehalten, zu prüfen, ob der kantonale Richter bei 
Bestimmung des Grades der Invalidität allen Verhältnissen in 
richtiger W^ise Rechnung getragen hat. 

Nun geht die Vorinstanz bei der Schadensbemessung von 
der Annahme aus, dass beim Kläger während 6 — 7 Jahren 
vom Unfall an gerechnet eine Reduktion der Arbeitsfähigkeit 
von durchschnittlich 35®/o vorliege. Diese Annahme, für welche 
die Vorinstanz sich auf freies richterliches Ermessen beruft, 
k.ann jedoch nicht als zutreffend anerkannt werden; denn sie 
steht durchaus im Widerspruch mit den Ergebnissen der Ex- 
pertise, die auch vom Obergericht als wesentlich massgebend 
betrachtet wird, und irgend welche Anhaltspunkte, auf die 
sie sich stützen könnte, sind im Urteil der Vorinstanz nicht 
angeführt und aus den Akten auch nicht ersichtlich. Wie sich 
aus den Schlussfolgerungen des Gutachtens in Verbindung mit 
der Begründung unzweideutig ergibt, taxiert der Experte die 
Erwerbseinbusse für 2 — 3 Jahre vom Datum des Gutachtens 
an auf 35 7o und hernach auf dauernd 10 — 15%, und in der 
letztern Schätzung ist die Möglichkeit einer spätem Heilung 



achten auch nicht anter blosser Bezugnahme aaf einen früheren Fall, hin- 
wegsetzen darf. 

') Es handelte sich um einen Betriebsanfall and eine Haftpflicbtklage. 
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oder Besserung der traumatischen Nervenentzündung bereits 
berücksichtigt; ohne die nicht absolut ungünstige Prognose 
wäre die dauernde Invalidität auf mehr als 10 — 15 7o zu 
schätzen. Der Experte bemerkt dazu, dass nach seiner Er- 
fahrung selbst unter günstigen Umständen doch Jahre ver- 
gehen, bis eine solche Störung überwunden ist; höchst w^ahr- 
scheinlich werde der Kläger noch ebense lange warten müssen, 
bis er seine volle Kraft wieder erlangt habe, und wegen der 
Unsicherheit der Prognose sei doch mit einer dauernden 
Schädigung zu rechnen. Diese Unsicherheit der Prognose vor 
allem ist bei jener Annahme der Vorinstanz unbeachtet ge- 
blieben. Gewiss ist sodann der Richter, im Haftpflichtprozess 
schon von Bundes wegen (AS d. bg. E. 31/11 S. 210), berech- 
tigt, auch ein Expertengutachten frei zu würdigen. Will er 
sich aber von den Vorschlägen eines sorgfältig und einleuch- 
tend motivierten Gutachtens, wie es das vorliegende auch nach 
der Ansicht des Obergerichts ist, entfernen, so muss er dies 
aus seiner eigenen Lebenserfahrung begründen und sich mit 
der abweichenden Auffassung des Experten auseinandersetzen. 
Dagegen geht es nicht an, dass, wie vorliegend, die Schluss- 
folgerungen eines einwandfreien Gutachtens, das denn auch 
in keiner Weise beanstandet, sondern als wesentlich mass- 
gebend erklärt wird, lediglich unter Berufung auf das richter- 
liche Ermessen bei Seite geschoben werden. 

Es empfiehlt sich daher, abweichend von der Vorinstanz 
und in Uebereinstimmung mit der ersten Instanz, durchaus, 
auf die Ergebnisse des Gutachtens abzustellen. (Entsch. vom 
17. Oktober 1907 i. S. Huber c. Ott.) 



14. Bundesgesetz betreffend die Ha ftp flicht aus Fabrikbetrieb, 
vom 25, Juni 1881, Art. 1 und 2: Begriff des Betriebsunfalls. 
Wann liegt in einem Bruchaustritt ein solcher? 

Aus den Gründen: (3.) Betriebsunfall ist die plötzliche 
körperschädigende Einwirkung eines durch den Betrieb 
bedingten äussern Geschehnisses auf den Körper des Arbeiters. 
Nach ständiger bundesgerichtlicher Praxis ist ein Bruchaustritt 
ein Betriebsunfall, falls er auf ein zeitlich bestimmbares Er- 
eignis — eine aussergewöhnliche Anstrengung, ein Ausgleiten 
oder Fallen beim Heben schwerer Gegenstände u. s. w. — 
zurückzuführen ist und insofern er sich natürlich als ein die 
körperliche Integrität schädigendes Ereignis darstellt (AS 31 II 
S. 231 Erw. 4). Vorliegend geht nun zwar die Vorinstanz 
davon aus, dass beim Kläger, als er beim Heben einer 
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schweren Last ausglitt, ein Bruch ausgetreten ist, aber sie 
.stellt, gestützt auf das gerichtliche Expertengutachten, fest, 
dass der Bruchaustritt nicht den Charakter einer Körperbeschä- 
digung hatte, und sie verneint aus diesem Grunde das Vor- 
liegen eines Betriebsunfalls. An die erwähnte Feststellung, 
die tatsächlicher Natur ist, ist das Bundesgericht gebunden, 
falls sie nicht etwa aktenwidrig sein sollte (Art. 81 OG). Doch 
kann hievon keine Rede sein. Die gerichtlichen Experten 
kommen auf Grund einer eingehenden Untersuchung des Klägers 
unter Berücksichtigung der Angaben des letztern und der Re- 
:sultate der frühern ärztlichen Berichte zu dem Schlüsse, dass der 
in Frage kommende rechtseitige Leistenbruch aller Wahrschein- 
lichkeit nach schon vor dem Vorfall vom 17. Oktober 1905 
bestanden hat, dass kein Anhalt dafür vorhanden ist, dass der 
Bruch durch den Vorfall verschlimmert oder vergrössert wor- 
den wäre. Ob diese Schlussfolgerung durchaus überzeugend 
ist, hat das Bundesgericht als Berufungsinstanz nicht zu prüfen. 
Dass sie mit irgend einem Aktenstück in Widerspruch stände, 
ist nicht ersichtlich: im Gegenteil befindet sie sich in Ueber- 
-einsümmung mit den sonstigen bei den Akten liegenden ärzt- 
lichen Zeugnissen und Berichten. Eine Aktenwidrigkeit liegt 
auch nicht etwa insofern vor — wie der Kläger behauptet — , 
als die Experten der Meinung Ausdruck geben, es könne beim 
Kläger nicht ohne weiteres von einer ungewöhnlichen oder 
ausserordentlichen Kraftanstrengung gesprochen werden; denn 
«s handelt sich hiebei lediglich um eine beiläufige Bemerkung, 
<iie auf das Ergebnis des Gutachtens und jedenfalls auf das 
Urteil der Vorinstanz keinen Einfluss ausgeübt hat, da ja die 
letztere, wie bereits bemerkt, von der Annahme ausgeht, dass 
ieim Kläger anlässlich des Vorfalls vom 17. Oktober 1905 
wirklich der rechtseitige Bruch — allerdings nicht zum ersten 
Mal — plötzlich ausgetreten ist. Ist aber das Bundesgericht 
sn die Feststellung, dass der körperliche Zustand des Klägers 
nicht verschlimmert worden ist, gebunden, so muss es bei 
der Auffassung der Vorinstanz, dass kein Betriebsunfall vor- 
liegt, sein Bewenden haben. Damit ist natürlich auch aus- 
geschlossen, dass der Kläger für den. Schaden entschädigt 
werden könnte, den er auf dem Arbeitsmarkt erleidet, indem 
■er infolge jenes Vorfalls von seinem Bruchleiden Kenntnis 
erhalten hat und es nun beim Suchen nach einer Anstellung 
nicht wohl verheimlichen kann. Denn wenn man auch diesen 
Schaden für nach Haftpflichtrecht erstattungsfähig halten sollte 
in Fällen, wo der Bruchaustritt sich als Betriebsunfall dar- 
stellt, 80 kann natürlich hievon keine Rede sein da, wo es 
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an einem Betriebsunfall mangels Beeinträchtigung der körper- 
lichen Integrität fehlt. (Entsch. vom 13. September 1907 i. S. 
Reiter c. ZüUig & Cie.) 



15. HaftpflicJit aus Fabrikbetrieb. Klage auf solidarische 
Verurteilung zxveier Beklagten, von denen jeder für sich haft- 
pflichtig ist und in deren heider Betriebskreis der Kläger ein- 
getreten war, Gutheissung der Klage aus deni Gesichtspunkte 
der Klagenkonkurrenz, OB Art. 162, 163, 

Die Beklagten S. und H., die mit ihren Betrieben der 
Haftpflichtgesetzgebung unterstehen, hatten im Frühjahr 1906 
jeder für sich Arbeiten für einen ländlichen Neubau über- 
nommen und zwar der Maurermeister 8. die Maurerarbeiten 
und der Zimmermeister H. die Zimmerarbeiten. Ihre Be- 
zahlung erfolgte in der Weise, dass sie dem Bauherrn die 
Taglöhne für die am Neubau beschäftigten Arbeiter verrech- 
neten. Wenn die Maurer gerade keine Arbeit hatten, so 
halfen sie, um nicht müssig zu sein, gemäss einer bestehenden 
Uebung bei den Zimmerarbeiten, und umgekehrt. Doch wurde 
deswegen an der Verrechnung der Taglöhne nichts geändert:, 
der Maurermeister bezog den ganzen Taglohn für den Maurer, 
auch wenn dieser während einiger Zeit bei den Zimmerarbeiten 
half, und umgekehrt. Der Kläger I. arbeitete als Maurerhand- 
langer im Dienste des S. auf dem Neubau. Am 6. April war 
gerade keine Maurerarbeit mehr zu verrichten. S. wies daher 
den Kläger an, den Zimmerarbeitern beim „Aufrichten" zu 
helfen. Als H. bei dieser Arbeit den Kläger mit Hand an- 
legen sah, bemerkte er zu ihm, er möge von dem Bau hin- 
untergehen, man könne nur Leute brauchen, die diese Arbeit 
verstehen, er (H.) wolle nicht, dass noch jemand „ungfällig" 
werde. Der Kläger antwortete, er habe solche Arbeit auch 
schon ausgeführt, und arbeitete tatsächlich weiter, ohne dass- 
H. dagegen Einsprache erhoben und ihn förmlich weggewiesen 
hätte. Der Kläger fiel dann bei der Arbeit des Aufrichtens 
von einer obern Balkenlage mehrere Meter tief hinunter und 
zog sich eine erhebliche Verletzung der Wirbelsäule zu. Dafür 
belangte er beide Beklagte solidarisch auf Entschädigung, ge- 
stützt auf das Fabrikhaftpflichtgesetz, und in Bestätigung des 
letztinstanzlichen kantonalen Urteils hat das Bundesgericht 
die Klage (in einem reduzierten Betrage) geschützt. 

Es führt zunächst (nach Abweisung der Einrede des Selbst- 
verschuldens) aus, dass die Voraussetzungen der Haftpflicht 
sowohl mit Bezug auf S. als mit Bezug auf H. gegeben seien,. 
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unter Hinweis auf BGE 31 II S. 215 (Revue 24, Nr. 1& 
Erw. 3) und fährt dann fort: 

1. ..... Es ist mit der Vorinstanz anzunehmen, dass in 
Bezug auf die Arbeit, bei der der Kläger verunglückt ist, die 
Betriebskreise der beiden Beklagten sich schnitten. Der Kläger 
ist in den Betriebskreis des H. eingetreten, ohne doch aus. 
demjenigen des S. herauszutreten. Gemäss den eigenartigen 
Verhältnissen des Falles erscheinen sowohl S. als H. als Be- 
triebsunlernehmer für die fragliche Arbeit, weil sie beide im 
kritischen Zeitpunkte über die Arbeitskraft des Klägers ver- 
fügten. Bei dieser Sachlage müssen aber auch beide Beklagten 
als haftpflichtig erklärt werden. Das Gesetz enthält keine 
Anhaltspunkte dafür, dass in einem Falle, wo die Voraus- 
setzungen der Haftpflicht in der Pereon zweier Unternehmer 
erfüllt sind, nicht auch beide haften sollten. Wenn im Gesetz 
von 1881 jeweilen vom Betriebsunternehmer und in der No- 
velle von 1887 vom Inhaber des betreffenden Gewerbes al& 
haftpflichtigem Subjekt die Rede ist, so erklärt sich dies ohne- 
weiteres daraus, dass das Gesetz in erster Linie den Regel- 
fall, wo nur ein Träger der Haftpflicht in Frage kommt, im 
Auge hat. Das Gesetz sieht ja auch selber vor, dass zwei 
Personen, nämlich der Hauptunternehmer und der Unterakkor-^ 
dant (Nov. Art. 2), neben einander haften, und eine doppelte 
Haftung in ähnlichem Sinne kann eintreten, wenn dem Ar- 
beiter nach der Lage des Falles neben dem Haftpflichtanspruch 
an den Arbeitgeber ein Anspruch aus OR Art 50 ff. gegen 
ein^n Dritten oder aus Eisenbahnhaftpflicht gegen den Inhaber 
einer Transportanstalt zusteht (siehe z. B. AS 31 II S. 225, 
ferner v. Salis in der Zeitschrift des bern. Juristenvereins 33 
S. 443 ff.). 

2. Dem Kläger steht danach gegen jeden der beiden Be- 
klagten je ein Haftpflichtanspruch zu, die beide auf denselben 
Zweck, die Deckung des Schadens nach Haftpflichtrecht, gehen, 
und für deren gegenseitiges Verhältnis die Grundsätze über 
Klagenkonkurrenz mas^ebend sein müssen. Der Kläger kann. 
nur einmal Ersatz für den durch den Unfall erlittenen Schaden, 
erhalten; sobald. und soweit der eine Anspruch befriedigt wird,^ 
fällt auch der andere dahin. Bei der Klagenkonkurrenz be- 
steht für den Berechtigten volle Freiheit, welchen Anspruch 
er zuerst geltend machen will; soweit er dabei vom zuerst 
belangten Schuldner nicht befriedigt wird, kann er sich auch 
an den andern halten. Er kann aber ohne Frage auch die^ 
beiden Verpflichtete« zugleich belangen, wie es vorliegend ge- 
schehen ist, um dann nach erfolgter Verurteilung sein Wahl- 
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rocht bei der Vollstreckung auszuüben. Wenn hiebei in der 
Streitfrage und auch im Dispositiv der Vorinstanz von Soli- 
ilarität die Rede ist, so ist damit zweifellos nicht Solidarität 
im eiLjeallichen Sinn — Haftung mehrerer Schuldner für die 
Erfüllung derselben Schuld, Art. 162 OR — sondern das 
erwähnte Verhältnis der Klagenkonkurrenz gemeint, das in 
seinen Wirkungen gegenüber dem Gläubiger mit der Soli- 
darität s^ich deckt (Art. 163 1. c). Das Verhältnis der Be- 
klngloti luiter sich nach erfolgter Zahlung durch den einen ist 
daher tiurch die Formulierung des Dispositivs der Vorinstanz 
nicht berührt, wie denn auch diese Frage mit dem vorliegen- 
den Prozesse nichts zu tun hat. (Entsch. vom 30. Oktober 
1907 i. 8. Senn und Hagmann c. Ineichen.) | 



16, Unfallversicherung, Bedeutung des Fragebogens, ins- 

besondere der Frage nach dem Bestände friilierer Versicherungen. 

Auslegung der Versicherunqsklausel, wonach jede unwahre An- 

ißahe den Versicherungsnehmers, yivelche auf den Abschluss der 

Versicherung einen Ein fluss ausgeübt hat ^, den Versicherer befreit,^) 

Der Kläger H. hatte bei Eingehen einer Unfallversiche- 
rung die Frage, ob er schon bei einer andern Gesellschaft 
vei'Hichert sei, fälschlich verneint. Auf die von ihm infolge 
<?ine^ Unfalls erhobene Klage auf Auszahlung der Versiche- 
rungssumme hielt ihm die Beklagte die Einrede der Unver- 
liiiuilirlikeit der Versicherung entgegen, gestützt auf folgende 
Besiiniitiung der Police: „Les obligations de la Compagnie 
mni düterminees par la police etablie sur la base de la pro- 
po8ition d'assurance ou par les avenants. — Le proposant est 
seul re^sponsable de Texactitude et du caractere complet des 
ludicatirms contenues dans la proposition d'assurance signee par 
Uli. Toute indication contraire ä la verite et qui a exerc6 une 
iriliiience sur la conclusion de Tassurance degage la Compagnie 
<3e toute Obligation." Mit der zweiten kantonalen Instanz (App.- 
^ierirbt des Kantons Basel-Stadt) hat das Bundesgericht die 
Khige irj Gutheissung dieser Einrede abgewiesen. Die wesent- 
licheTi Erwägungen des bundesgerichtlichen Urteils lauten: 

Die entscheidende Frage spitzt sich auf eine Auslegung 
<\0H Art. 6 Abs. 2 Satz 2 der Allgemeinen Versicherungs- 
bediiigiHigen zu. Dabei ist vorerst hervorzuheben, dass diese 
Klausel uicht etwa (wie das bei Versicherungsbedingungen 
anderer Gesellschaften der Fall ist) von solchen wahrheits- 
widrigen Angaben spricht, die an sich geeignet sind, einen 

^) Vergl. auch unten Nr. 21. 
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^influss auf den Abschluss und die Modalitäten der Ver- 
sicheiiing auszuüben, sondern dass sie positiv davon spricht, 
dass die Angabe einen Einfluss ausgeübt habe. Den Beweis, 
dass das der Fall gewesen sei, hat die Beklagte, die auf die 
Klausel ihre Befreiung vom Versicherungsvertrag stützt, zu 
leisten. Die Beklagte wendet ein, es handle sich hiebei um 
einen unmöglichen Beweis, und die Leistung eines solchen 
könne man von ihr nicht verlangen, sie habe ihn sich auch 
nicht aufgebürdet, die Klausel sei daher dahin auszulegen, 
4a8s es darauf ankomme, ob die falschen Angaben geeignet 
seien, einen Einfluss auf den Versicherungsabschluss auszu- 
üben. Richtig ist dabei, dass es sich um einen inneren Vor- 
gang — die Beeinflussung des Willens der Beklagten — han- 
delt, der nicht direkt (wohl- auch nicht z. B. durch Eides- 
leistung seitens der Vorstandsmitglieder der Beklagten), sondern 
nur durch Indizien bewiesen werden kann. Vermöchte die 
Beklagte darzutun, dass sie in einer Reihe gleichgearteter Fälle 
Versicherungsanträge wegen Bestehens früherer Versicherungen 
zurückgewiesen oder ihnen in der Modalität des Abschlusses 
Rechnung getragen hat, so müsste der Beweis jenes Einflusses 
«uf den gegenwärtigen Vertrag wohl ohne weiteres als ge- 
lungen bezeichnet werden.^ Aber hievon abgesehen ist die 
Rechtsstellung der Beklagten im Prozess an Hand folgender 
Erwägung eine bessere, als es bei blosser Berücksichtigung 
des Wortlautes der fraglichen Klausel den Anschein hat: 
Durch Aufnahme der Frage nach schon bestehenden Ver- 
sicherungen in das Antragsformular hat die Beklagte zu er- 
kennen gegeben, dass sie diesem Umstand eine Erheblichkeit 
ieimisst. Wie das Bundesgericht in seinem Urteil i. S. La 
Suisse c. Siegenthaler, vom 4. Juli 1896, AS 22, S. 808 f., 
ausgeführt hat, gelten alle Fragen, welche der Versicherer im 
Fragebogen an den Antragsteller stellt, als erheblich, sofern 
;sie an sich geeignet sind, für seine Entschliessung von Be- 
deutung zu sein, und es sich nicht etwa um offensichtlich blosse 
Informationsfragen oder um chikanöse Fragen über offenbar 
unerhebliche Dinge handelt. Das Bundesgericht nimmt hiebei 
•eine Mittelstellung ein zwischen der Auffassung von Lewis, 
Lehrbuch des Versicherungsrechtes, S.81f., und RöUi, Referat 
über die Vorarbeiten für ein Bundesgesetz über den Ver- 
•sicherungsvertrag, in den Verhandlungen des Schweiz. Juristen- 
Vereins 1899, S. 84 ff.: Z. Schweiz. Recht, NF 18, S. 570 ff. 
<s. auch Roll i 's Entw. Art. 8 Abs. 2; bundesrätl. Entw., vom 
2. Februar 1904, Art. 7, Abs. 2; Entw. des Ständerates, Art. 5 
Abs. 3: „Die Gefahrstatsachen, auf welche die schriftlichQn 
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Fragen des Versicherers in bestimmter, unzweideutiger Fas- 
sung gerichtet sind, gelten als erheblich") einerseits — und 
dem ROHG (vergl. Ehrenberg, Handbuch I, S. 33fr 
Anm. 22) anderseits, wohl am ehesten in Uebereinstimmuug 
mit Ehren berg a. a. 0. bei Anm. 23. Danach wird durch 
die Fragestellung die Frage dann zu einer erheblichen, wenn 
an sich, objektiv, über ihre Erheblichkeit Zweifel bestehen 
können; und jedenfalls, zum mindesten, muss der Fragestel- 
lung die Bedeutung zukommen, dass es nunmehr Sache des 
Versicherungsnehmers ist, die Unerheblichkeit darzutun, dass 
also die Beweislast (für den Beweis der Tatsachen, die den 
Rechtsschluss auf Erheblichkeit oder Unerheblichkeit zulassen) 
umgekehrt wird. (Vergl. auch das Referat von P. Scherrer 
im Ständerat, Stenogr. Bull. S. 142, wonach mit Art. 5 Abs. 3 
nur eine Rechtsvermutung geschaffen werden will, gegen welche 
dem Versicherten der Gegenbeweis offen steht, ferner das 
zustimmende Votum Hoffmann eod.) Bis zum Beweise 
des Gegenteils ist daher anzunehmen, dass die Frage nach 
schon bestehenden Versicherungen eine erhebliche ist. Denn 
jedenfalls kann nicht gesagt werden, dass sie an sich bei der 
Unfallversicherung offensichtlich unerheblich oder gar chikanös 
sei. Zwar hat der Vei-sicherer in erster Linie ein Interesse 
daran, zu wissen, ob Versicherungsanträge des Antragstellers 
bei andern Gesellschaften schon abgelehnt worden sind. Die 
Beklagte zeigt aber durch Aufnahme der Frage nach dem 
Bestehen früherer Versicherungen neben der Frage nach der 
Ablehnung von solchen (Frage 7 d), dass sie auch jener Tat- 
sache eine Erheblichkeit beimisst. Umstände, die für die 
Nichterheblichkeit sprechen, hat nun der Kläger demgegenüber 
nicht dargelegt. Seine Ausführungen, die darin gipfeln, es 
liege keine „Ueberversicherung" vor, gehen fehl; denn bei der 
Personen Versicherung kann von Ueberversicherung überhaupt 
nicht gesprochen werden, da das Versicherungsinteresse bis. 
zu einem gewissen Grade incommensurabel ist und sich die 
Lohnverhältnisse des Versicherten, die Kurkosten u. s. w. ja 
stetig ändern können (vergl. Lewis Lehrb. S. 59). Dagegen 
ist nicht zu verkennen, dass die Kenntnis schon bestehender 
Versicherungen auch im Unfallversicherungswesen für den 
Entschluss des Versicherers insofern von Bedeutung sein kann, 
als erfahrungsgemäss ein mehrfach Versicherter leichter zu 
Sorglosigkeiten verleitet wird als ein nur bei einer Gesell- 
schaft Versicherter; ferner auch im Hinblick auf die Rück- 
versicherung. Der vom Kläger hervorgehobene Umstand, dass. 
die Beklagte in ihren Allgemeinen Versicherungsbedingungea 
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«ine spätere Versicherung des Versicherten bei einer andern 
Gesellschaft nicht verbietet, steht diesen Ausführungen nicht 
<3ntscheidend entgegen. 

(Entsch.vom 12. Juli 1907 i.S. Hurny c. Schweiz. National- 
versicherungsgesellschaft.) 



17. Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs^ vom 
11, April 1889, Art, 242 Abs. 2, Bundesgesetz über die Organi- 
sation der Bundesrechtspflege, vom 22. März 1893, Art 58. 

/. Ein Urteil, das die Einrede der Verwirkung des An- 
spruches wegen Fristversäumnisses nach Art. 242 SchKO gut- 
lieisst, ist ein Haupturteü. 

II. Was „Anhebung der Klage^^ ist, entscheidet sich dort, 
wo das eidgemssische Recht an die Innehaltung der Klagfrist 
Folgen knüpft, nach diesem Rechte. Form und Verfahren be- 
stimmten sich nach kantonalem Rechte. 

III. „Klaganhebung^ ist die erste Pi^ozesshandlung des 
Klägers, die den Prozess einleitet. 

Gegenüber einer Vindikation im Konkurse, gemäss Art. 242 
Abs. 2 SchKG, erhob der Beklagte die Einrede der Fristver- 
säumnis, und die kantonale obere Instanz (Obergericht des 
Kantons Zug) hiess diese gut. Die Sachlage war folgende: 
Die Fristansetzung war am 28. April 1906 erfolgt, am 5. Mai 
1906 verlangte die Klägerin die friedensrichteiiiche Weisung. 
Die Einreichung der Weisung erfolgte am 9. Mai, am 10. Mai 
wurde die erste klägerische Prozesseingabe eingereicht, diese 
wurde am 14. Mai durch das Weibelamt dem Beklagten zu- 
gestellt. Das Obergericht sah den letzteren Zeitpunkt als „An- 
hebung der Klage" an. Auf Berufung der Klägerin hin hat 
jedoch das Bundesgericht das obergerichtliche Urteil aufgehoben 
' und die Sache zur materiellen Entscheidung an die Vorder- 
instanz zurückgewiesen. Gründe: 

I. Die Auffassung, das angefochtene Urteil stelle sich 
nicht als Haupturteil dar, sondern als prozessualer Entscheid 
über eine Prozessfrage, die Frage der rechtzeitigen Klag- 
-einleitung, ist rechtsirrtümlich. Zunächst kommt es natürlich 
nicht auf die Form des vorinstanzlichen Dispositivs an, als 
welche im vorliegenden Falle die Gutheissung der peremto- 
rischen Einrede des Beklagten erscheint, sondern auf den 
Inhalt; inhaltlich aber liegt darin nicht ein Entscheid über eine 
Prozessvoraussetzung, sondern eine definitive Abweisung der 
Klage, des Anspruchs selbst. Indem Art. 242 SchKG an die 
Nichtinnehaltung der Klagfrist die Verwirkung des Anspruchs 
knüpft, stellt er eine maleriell-rechtliche, weil den Untergang 
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des AnspmchB selbst, wenigateüs für das Konkursverfalirer^ 
(Jaeger, Komm. ArL 242, Anm. 8; Weber-Brüstleiii- 
R eiche 1, Art. 242, Anm. 3, S. 364 f.), betreffende Bestimmung 
auf; die Abweisung der Klage wegen Fristversäumnis g«[uäHs 
Art. 242 1. c. ist also durchaus ein Haupturteil. 

II. Aber auch die weitere Voraussetzung der Zulässigkeit 
der Berufung: die Anwendbarkeit oder Anwendung eidge- 
nössischen Rechts, ist gegeben. Zunächst ist zweifellos, daRa 
der vorliegende Rechtsstreit seiner Materie nach vom eidge- 
nössischen Recht beherrscht wird. Sodann findet eidgeni>ssi^ 
sches Recht auch Anwendung auf die Frage, die einzig den 
Gegenstand des angefochtenen Urteils bildet: die Frage der 
Anspruchsver Wirkung; denn die Voraussetzungen der 'S'^ei- 
wirkung des Anspruchs sind vom eidgenössischen Recht ge- 
regelt, nach ihm muss sich bestimmen, was unter „Anheburi^^ 
der Klage" zu verstehen ist; es handelt sich also zum min- 
desten vorfrageweise um die Auslegung und Anwendung einei^ 
Vorschrift eidgenössischen Rechts; die Vorinstanz hat denn auch 
Art. 242 cit. wirklich angewendet und nur in weiterer Folge 
das kantonale Prozessrecht als Entscheidungsnorm henm- 
gezogen. Dem kantonalen Recht ist allerdings das Verfahrerj, 
in dem die Klage durchzuführen ist, und die Form, in der 
der Richter mit der Streitsache zu befassen ist, überlassen, 
es muss also eine nach kantonalem Recht gültige Prozess- 
handlung vorliegen. Dagegen ist die Frage, was unter „Au- 
hebung der Klage" zu verstehen sei, dort wo, wie bei 
Art. 242 SchKG, das Bundesrecht eine Frist zur Anhebnri^ 
der Klage setzt und an deren Nichtinnehaltung Verwirkun^ 
knüpft, nach eidgenössischem Recht und für das ganze Gebiet 
der Schweiz einheitlich zu entscheiden, da eben das eidge- 
nössische Recht einheitlich eine überall gleichmässige Fr4st 
ansetzen will und eine andere Lösung der Idee der RechlH- 
einheit widerspricht, auch die Möglichkeit der Klagerhebuiig, 
die das eidgenössische Recht gewährt, nicht durch kantonale 
Vorschriften soll illusorisch gemacht werden können. (Vergl. 
die zutreffenden Ausführungen von Bachmann in den Ver- 
handlungen des Schweizerischen Juristenvereins 1901 S. 71 ff., 
und Zeitschrift für schweizerisches Recht, N. F. 20 S. 568 ftM 
In diesem Sinne hat denn auch das Bundesgericht den gleich- 
artigen Art. 35 ZEG mehrfach ausgelegt; siehe AS 5, S. 594, 
Erw. 3 und 25 II, S. 7 f.. Erw. 5.^) Die Auffassung (veigl. 
Weber-Brüstlein-Reichel, Anm. 4 zu Art. 242, S. 365) 
ist daher zurückzuweisen, dass das kantonale Recht über die 
erfolgte „Anhebung" entscheide: es entscheidet nur über Form 
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und Verfahren; aber was „Anhebung" ist, ist nach eidge* 
nössischer Rechtsnorm zu entscheiden, da eben diese den Rechts- 
satz aufstellt. 

III. Die Auslegung des Begriffes „Anhebung der Klage" 
nun, die danach vom Bundesgericht selbständig vorzunehmen 
ist, hat zurückzugehen auf Wortlaut und Sinn der Bestimmung, 
zumal auf den Sinn der Fristansetzung. Danach ist unter 
„Anhebung der Klage" eine prozessuale Handlung des An- 
Sprechers zu verstehen, eine Handlung, die von seinem Willen 
abhängt und in seiner Macht steht; denn eine Verwirkungs- 
folge darf nicht geknüpft werden an eine Handlung, die ausser- 
halb des Willensbereiches des mit der Verwirkung Bedrohtea 
steht. Des weiteren ergibt sich schon aus der Kürze der Frist- 
und aus ihrem Zweck — der Beschleunigung von Incident- 
Rechtsstreitigkeiten in Betreibungs- und Konkursfällen, im 
Interesse der raschen Durchführung der Betreibung und des 
Konkurses — , dass unter der Klaganhebung die erste Hand- 
lung des Klägers zu verstehen ist, die den Prozess einleitet, 
dem richterlichen Rechtsschutz ruft, ihn in gesetzlich gültiger 
Weise vorbereitet. Welches diese Prozesshandlung ist, be- 
stimmt das kantonale Recht; aber dass es diese prozess- 
einleitende Handlung ist, sagt das eidgenössische Recht. Die 
Auffassung, die das Bundesgericht in seinem Urteil vom 
14. März 1896 i. S. Feusi c. Masse Feusi, AS 22 S. 69 f, Erw. 3, 
vertreten hat, und die auch in Jaegers Komm., Art. 107, 
Anm. 5(S. 188) übergegangen ist, dass unter Klage „diejenige 
Handlung zu verstehen" sei, „durch welche der Kläger die 
gerichtliche Hilfe anruft und die Rechtshängigkeit der Streit- 
sache mit ihren prozessual- und materiellrechtlichen Wirkungen 
begründet wird", und wonach die Erhebung der Klage „die 
Vornahme dieser Handlung, d. h. desjenigen prozessualen Aktes^ 
(ist), welcher jene Wirkung herbeiführt und dem Kläger den 
Anspruch auf gerichtliche Entscheidung erwirbt", geht daher 
zu weit und kann insofern nicht festgehalten werden, als sie 
Klaganhebung und Streithängigkeit gleichsetzt. Die beiden 
Prozessakle sind denn auch begrifflich etwas durchaus von 
einander vei-schiedenes. Wo daher das kantonale Prozess- 
verfahren der gerichtlichen Klage vorgängig eine Anrufung des 
Friedensrichters vorschreibt, ist schon diese Anrufung als An- 
hebung der Klage, weil sie eben Einleitung des Prozesses ist, 
anzusehen. (So auch das Bundesgericht bez. Art. 35 ZEG in 
den in Erw. II zitierten Fällen.) Diese Prozesshandlung hat 
die Klägerin Unbestrittenermassen innert der Frist des. 

') Revue 17 Nr. 75. 
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Art. 242 SchKG vorgenommen. Und da im IJebrigen dafi 
kantonale Urteil ausdrücklich feststellt, dass die Vorschriften 
des Art. 21 des zugerischen Einführungsgesetzes beachtet 
worden sind, so ist ohne weiteres als erstellt anzunehmen, 
dass die Klage rechtzeitig eingeleitet und daher materiell zu 
behandeln sei. (Entsch. vom 21. September 1907 i. S. Hotz 
<5. Kopp.) 



B. Kantonale Entscheide. 



18. DomnmgeS'inUrHs, ResponsdbiliU du pairon. Art. 62 CO. 

Geu^ve. Jugement de la Cour de justice civile da 21 mai 1904 
^. I. c. Lacraz c. Lydiar. 

W. Sorgel, domestique, non cocher, au Service de Lydiar, 
fit atteler, sans Tordre de son maitre et meme ä son insu et 
contrairement a ses ordres (car il Tavait Charge de faire une 
course ä Vernier, mais en tramway), le cheval et la voiture 
de Lydiar remises au manege Mouley par le personnel du 
nianege, alors il fit montej- sur le banc anterieur deux fillettes 
et conduisit la voiture sur la route tendant ä Vernier. En 
route, il fit ou laissa monter sur le banc posterieur deux 
jeunes iilles de sa connaissance, les demoiselles Lacraz; un 
instant apres, la voiture versait et Louise Lacraz etait grie- 
vement blessee et mourut au bout d'une heure. Le pere 
Lacraz a forme une demande de dommages-interets contre 
Lydiar en vertu de Tart. 50 soit 62 CO. 11 a ete constate 
que Sorgel ne remplissait jamais aupres de Lydiar les fonc- 
tions de cocher, et que, s'il accompagnait son maitre lorsque 
celui-ci sortait avec sa voiture, c'etait conmie valet de pied, 
Lydiar conduisant toujours lui-meme; que, notamment, ce jour- 
lä, Lydiar n'avait ni charge Sorgel de faire atteler la voiture 
et la conduire chez lui ni Tavait autoris^ ä sortir avec. Nean- 
moins le Tribunal de 1^® instance a admis une responsabilite 
tres limitee de Lydiar; la demande de Lacraz etant de 
frs. 20,000, il a condamne Lydiar ä frs. 800 et aux frais. La 
Cour a reforme ce jugement et deboute Lacraz de ses con- 
-clusions contre Lydiar. 

Motifs: Le Tribunal reproche ä Lydiar de n'avoir pas 
pris assez de precautions pour rendre impossible la desobeis- 
sance commise par Sorgel. C'est pousser trop loin Tapplica- 
tion du principe de la responsabilite indirecte, car Lydiar qui 
^vait donne ordre a Sorgel d'aller ä Vernier en tramway, 
ji'etait pas tenu de Taccompagner pour s'assurer qu'il y allait 
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/bien par cette voie. Lydiar a bien pris toutes les precau- 
tions qui hü appartenait de prendre ; soii attention et sa pru- 
dence n'ont point ete en defaut, et ce n'est pas sa faute s'il 
n'a pu prevenir un abus toujours possible. 11 n'a ete etabli 
contre Lydiar aucun eiement de fait qui soit de nature ä 
engager, ni directement ni indirectement, sa responsabilite 
vis-ä-vis de Lacraz. (La Semaine jüdiciaire, XXVI p. 413 ss.) 



19. Auslobung oder Wette? Art 512 OB. 

Zug. Urteil des EantonsgerichtB von 1906. 

Der in einem Zivilprozesse als Zeuge auftretende X. 
wurde von der Gegenpartei des Zeugenführers nach seinen 
Vorstrafen befragt und antwortete darauf, er sei noch nie um 
einen Fünfliber gestraft worden, er bezahle 1000 Fr., wenn 
der Nachweis geführt werde, dass er je nur um einen Fünf- 
liber gebüsst worden sei. Die Partei, die ihm die Frage ge- 
stellt hatte, behaftete ihn sofort bei dieser Erklärung und 
leistete dann den Beweis der schon einmal erfolgten Bestra- 
fung des Zeugen. Darauf klagte sie die 1000 Fr. gegen ihn 
ein. Der Beklagte bestritt die Forderung, weil es sich um 
eine Wette handle, die nach OR unklagbar sei. Das Gericht 
verurteilte ihn zur Bezahlung der 1000 Fr. 

Gründe: Der Rechtstitel, auf welchen sich der Kläger 
stützt, heisst Auslobung, er ist ein obligatorischer Vertrag, 
bestehend in der Vereinbarung zweier Willenserklärungen. Die 
Erklärung des einen Kontrahenten ist darauf gerichtet, dass 
er Schuldner sei und seinen WiUen dem Willen des andern 
Kontrahenten unterwerfen woUe, während die Erklärung des 
andern Kontrahenten darauf abzielt, dass er diesen Willen 
ergreife. Diese Erklärung muss nicht unbedingt an diejenige 
Person gerichtet werden, welche durch die Annahme derselben 
den Vertrag zum Abschluss bringt, sondern sie kann auch an 

eine unbestimmte Person gerichtet sein Im heutigen 

Falle wurde das Versprechen öffentlich vor versammeltem 
Gerichte abgegeben und war ein ernstliches; dem Versprechen 
lag ein wirklicher Verpflichtungswille zu Grunde, der Zeuge 
wusste, dass sein Zeugnis für die Entscheidung des Prozesses 
von Wichtigkeit sei und dass sein Leumund, da er abgestraft, 
auch sein Zeugnis abschwächen werde ; deshalb erliess er die 
Auslobung. Auf der andern Seite liegt eine Erklärung des 
andern Kontrahenten vor, dass er den Willen ergreift, und 
durch die Vorlage des rechtskräftigen Strafurteils über den 
Beklagten hat der Tvl iger die Leistung erfüllt und daher dea 
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Anspruch auf den ausgelobten Preis von 1000 Fr. erworben. — 
Von einer Wette kann schon aus dem Grunde nicht die Rede- 
sein, weil in einem solchen Falle beide Teile einen Eins^lx 
zu machen haben, was aber hier nicht geschehen ist. 

(Rechenschaftsbericht des Obergerichts des Kts. Zug an den KaDtoatrat 
über die Rechtspflege des Jahres 1906, S. 30 f.) 



20. Contrat d'assurance conclu au profit d!un tiers. Le- 
droit ä Vassurance appartient bien au iiers-bin^ficiaire, ÄrL 128 
CO, mais contre restitution aux cräanciers des primes pay^s par 
le stipulant alors qu'ü 4tait däjä insolvable. 

NeneliAlel, Jngement da Tribanal cantonal da 10 octobre 190^ 
d. 1. c. Grandy c. masse Grandy. 

Michel Grandy avait contracte aupres de la „Cainse pa- 
temelle", compagnie anonyme d'assumnce, ä Paris, une police 
d'assurance pour le capital de frs. 3000, payable lors de son 
deces „ä son 6pouse M. G. ou ä son d^faut aux herillers 
legitimes du contractant." La prime annuelle 6tait de frs. 148.1&. 

Apres sa mort, sa succession a et6 accept6e sous ben^lice 
d'inventaire. La police a 6t6 comprise dans Tactif de la masse. 
La veuve G. s'est inscrite au passif en qualit6 de bSneflciaire 
de la police, mais la masse a ecart^ cette production. C*e8t 
pourquoi veuve G. a forme la demande de reconnaitre en sa 
faveur le droit ä la police contractee par M. G. ä la Com- 
pagnie d'assurance pour un capital de frs. 3000. La inasse 
ben6flciaire, defenderesse, a conclu ä ce que la demanderesse 
n'a aucun droit sur l'indemnit^ d'assurance due par la Caisse 
paternelle, qui doit etre affect6e au paiement des creanciei^ 
admis au beneflce d'inventaire. 

Le Tribunal cantonal a reconnu le droit de veuve G. ä 
Tassurance contre remboursement aux creanciei's des primes 
payes par le stipulant dans l'etat d'insolvabilite. 

Motifs: Attendu que la legislation neuchäteloise iie con- 
tenant pas de dispositions speciales sur le contrat d'assurance, 
il y a lieu d'appliquer en cetle matiere les principes generaux 
du Code federal des obligations, art. 896 CO. 

Attendu que, selon la jurisprudence constante du Tri- 
bunal federal, le contrat d'assurance qui prevoit que la 8omme 
assuree sera payee ä un tiers expressement design6 dans la 
police, constitue une stipulation pour autrul, au seris de 
l'art. 128 CO, de teile sorle qu alors menie que Ic droit arassuran:>e 
ne s'ouvre qu'a la mort du contraclant, ce droit n'apparüeiit pan. 
a la succession de ce dernier, mais bien au tiers ex jure proprlo^ 
(Trib. fed. XVll 707, XIX 286, XX 111, 186 el 1052). 
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Attendu que c'est par consequent avec raison que la 
•demanderesse reclame ä la maase la somme due sur la po- 
llce litigieuBe. 

Mais attendu que s'il est vrai que le contrat d'assurance 
slipule au profit d'un tiers est une Operation parfaitement 
licite et conforme a la nature des choses et ne peut pas, des 
lors, etre considere comme constituant, en principe, un en- 
richissement illegitime du tiers ben6ficiaire au prejudice des 
creanciers du contractant defunt, il est des cas cependant oü 
pareil enrichissement existe, non pas jusqu'ä concurrence du 
capital paye par Tassureur au beneflciaire — car la succes- 
«ion du defunt ne saurait etre appauvrie d'un capital qui n'a 
jamais fait partie du patrimoine de ce dernier — mais jusqu'ä 
concurrence du montant des primes payees par lui ä la Com- 
pagnie precisement pour assurer au tiers l'avantage de ce 
<;apital. La doctrine et la jurisprudence frangalses actuelles 
qui sont nullement en Opposition avec les principes generaux 
du CO fönt ä cet egard la distinction (voir P. Dupuich, traite 
pratique de l'assurance sur la vie, No. 217, p. 412 ss.) que le 
contractant s'est appauvri et a droit d'etre indemnise par le 
beneflciaire, chaque fois que le paiement des primes a con- 
somme une diminution effective de son patrimoine, ä raison, 
par exemple, d'un prelevement sur son capital ou sur des 
revenus excedant notoirement ses besoins et qui, ä ce titre, 
aui'aient legitimement du etre employes ä Tacquit de ses dettes. 

Attendu qu'il ressort des actes que le contrat d'assu- 
rance a et6 conclu en un moment oü la Situation financiere 
de M. G. commenQait certainement ä etre oberee, puisque c'est 
alors qu'il cessa de payer les primes d'une autre police; et 
la preuve que cette Situation ne s'est jamais amelioree r6sulte 
«urabondamment du fait que des lors M. G. a ete constam- 
ment l'objet de poursuites de la part de ses creanciers. 

Attendu qu'il ressort de ces faits que M. G. a du, pour 
payer les primes de la police, employer des sommes qu'il 
avait l'obligation d'affecter au paiement de ses dettes, qu'il a 
ainsi fait acte de Uberalite envers les beneflciaires de l'assu- 
rance au mepris de ses obligations envers ses creanciers; 
qu'en d'autres termes, il a illegitimement enrichi ceux-lä au 
detriment de ceux-ci. 

Attendu qu'ä teneur de l'art. 70 CO celui qui, sans cause 
legitime, s'est enrichi au depens d'autrui, est tenu ä restitution. 

(Jugements dn Tribunal cantonal de Neuchätel, VII p. 76 88.) 
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2t, Unfallversicherung, Verschweigung von Tatsachen^ die lauf 
Fragphogen zu beantworten waren, Erheblichkeit dieser Tatsachen. 

I^usern. Urteil des Obergerichts vom 9. Jani 1906.^) 

Iv B. war bei der Basler Lebensversicherungsgesellschaft 
gegen die Folgen körperlicher Unfälle versichert. Am 26. Mäiz 
1905 verunglückte er bei einer Skitour auf den Brisen und 
iaiid dabei den Tod. Sein Vater klagte gegen die Gesellschaft 
die Vert^icherungssumme von 5000 Franken ein. Die Beklagte 
beanlrngte Abvs^eisung der Klage 1. auf Grund Verwirkung des 
Anspruchs wiegen Nichteinhaltung der in § 10 der „Allgemeinen 
Verslcherungsbedingungen" aufgestellten Klagefrist von drei 
Monaten nach verweigerter Entschädigungsleistung; 2. gestützt 
auf g 2 der „Allgemeinen Bedingungen", wonach Unfälle, 
welciie durch Radfahren, Jagen, Reiten und sonstigen Sport 
entstehen, nur auf Grund besonderer schriftlicher Vereinbarung 
mit der Direktion der Gesellschaft in die Versicherung einge- 
schlürtsen werden, eine solche besondere Abmachung aber nicht 
stalli^efunden habe. Ferner berief sich die Beklagte auf 
Ziffer 6 a und c des Fragebogens, lautend : Betreiben Sie Neben- 
be^ch^iftigungen, eventuell welche? oder Leibesübungen, wie- 
TurneJi, Reiten, Selbstkutschieren, Jagen, Gebirgstouren und 
der^leiclien? Soll sich die Versicherung auch auf diese Neben- 
bcBchnfligungen erstrecken? Der Verunglückte habe auf diese 
Fragen verneinende Antworten gegeben. 

Das Civilgericht verurteilte die Beklagte, weil es annahm, 
der Unfall sei beim Aufstieg auf den Brisen passiert, also- 
nicht in Ausübung des Skisportes. Das Obergericht dagegen: 
wie« tlie Klage ab. 

Gründe: 1. (Klagverjährung.) Die Klage ist rechtzeitig 
eingereicht worden. Die dreimonatliche Frist läuft vom 
17. April 1905 an, von welchem Tage die ausdrückliche Ab- 
leljnurig der Entschädigungspflicht seitens der Generalagentur der 
Beklagten datiert. Als letzter Tag der Frist und nach Analogie 
von Art 88 Ziffer 3 und Art. 89 OR gilt also der 17. Juli 1905. 
An diesem Tage aber ist die Klageinreichung erfolgt. Damit hat 
der Jvläger der erwähnten Vertragsbestimmung nachgelebt. *) 

2. (Anzeigepflicht.) Mit dem Vorderrichter ist zu konsta-^ 
ticreij, dass das Skifahren, wie es hierzulande ausgeübt wird, 
hiicli als Sport darstellt. Als solchen lassen sich etwa bezeichnen 
sair körperlichen Kräftigung vorgenommene Leibesübungen, 

') Vergl. auch oben Nr. 16. 

*) Die Frage, ob solche Vertragsbestimmungen nicht durch Art. 148 OR 
von v^nDeherein ungültig erklärt sind, scheint sich das Gericht gar nicht, 
vorj^elegt zu haben. 
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welche einen gewissen Reiz bieten und daher zur Liebhaberei 
als Nebenbeschäftigung betrieben werden. Diese Begriffs- 
merkmale dürften beim Skifahren in hiesiger Gegend zutreffen ; 
denn von einem ordentlicherweise zur Verwendung kommenden 
Mittel zur Fortbewegung kann bei unsern geographischen 
Verhältnissen kaum die Rede sein. Der Skiklub Luzern selber, 
dessen Mitglied E. B. war, bezeichnet in § 1 seiner Statuten 
als seinen Zweck die Hebung und Förderung des Skisports 

Demnach war E. B., sofern er bereits zur Zeit des Ab-^ 
Schlusses des Versicherungsvertrages das Skifahren betrieben 
hatte, anzeigepflichtig gewesen, und, sofern er diesen Sport 
erst nachher zu treiben anfing, musste er sich bei der Beklagten 
um deren schriftliche Zustimmung zu der Erstreckung der 
Police auf das Skifahren bewerben. Dies gemäss § 5 Abs. 1 
der „Allgemeinen Versicherungsbedingungen", wonach alle 
Aenderungen in den im Versicherungsvertrage angegebenen 
Verhältnissen, welche für den Versicherten eine erhöhte Gefahr 
mit sich bringen, den Versicherungsvertrag für die Gesellschaft 
stillschweigend aufheben, wenn nicht eine Verständigung dieser- 
halb mit ihr stattgefunden und sie ihre Zustimmung zur Fort- 
setzung der Versicherung schriftlich erklärt hat. Dass es sich 
beim Skisport um eine nach Massgabe des Versicherungsvertrages 
relevante Tatsache handelte, beweisen oben angeführte Ziffer & 
litt, a und c des Fragebogens und § 2 der Allgemeinen Ver- 
sicherungsbedingungen 

Was die Annahme der Vorinstanz betrifft, dass der Unfall, 
weil im Aufsteigen auf den Berg erfolgt, nicht durch Ausübung 
des Skisportes hervorgerufen worden sei, indem erst beim 
Absteigen das Charakteristische des Skifahrens, das Abwärts- 
gleiten des Fahrers vermöge seiner Schwere, ohne eigenes- 
Beitragen ausser dem Steuern und Anhalten, auf einer abschüssigen 
Stelle, zu Tage trete, so hält man hierorts diese Distinktion für 
in der Natur der Sache und in den tatsächlichen Feststellungen 
über den Hergang nicht für zutreffend. Die Skitour vom 
26. März ist als ein ganzes, zur Verwirklichung des Haupt- 
zweckes des Skiklubs Luzern insceniertes Unternehmen anzu-^ 
sehen. E. B. hatte bereits im Aufsteigen die Ski angeschnallt 
und machte hievon Gebrauch im Momente des Unfalls ; er war 
auch schon damals den mit dem Skifahren verbundenen Ge^ 
fahren, wenn auch wohl nicht in dem Masse, wie bei der 
Talfahrt, ausgesetzt, zumal an der wenige Meter unterhalb 
des Berggrates, wo die Lawine sich losgelöst, liegenden Unfall-^ 
stelle. Der Gedanke an die Ausübung des Skisportes durch B. 
beim kritischen Anlasse lässt sich nicht mit Grund von der Hand 
weisen. (Verhandl. d. Obergerichts u. s. w. v. J. 1906, S. 50 ff.) 
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22. Oeltendmachung einer Kaufpreisforderung im Konkurse 
des Käufers gegen Anerbietung der Lieferung der gekauften 
Ware, Unzvdässigkeit des ErfüUungsanspruchs, Umwandlung 
in eine Forderung auf das Erfülluftgsinteresse, Art. 'Jll des 
B.'Oes. über SchiUdbetreibung und Konkurs, vom 11. April 18S9. 

Zttriclii. Urteil der I. Appellationskammer vom 4. Jali 1906, 

S. meldete im Konkuise des F. eine KaufpreisfoideruTi^^ 
an für 1000 Pakete Aepfelthee, zu deren Bezug sich h\ ver- 
pflichtet, die er aber vor Ausbruch des Konkurses nicht mehr 
bezogen hatte. Die Konkursmasse bestritt diese Forderung, 
<ia sie nicht zur Abnahme der Ware angehalten werden 
könne; der Kläger müsse daher eine Schadenersatzfonierunff 
zur Kollokation anmelden. — Die I. Appellationskammer 
schützte diese Einrede und verwarf die auf Kollokation der 
Forderung gerichtete Klage „angebrachtermassen'* mit folgen- 
der Begründung: 

1. Es handelt sich, da über die klägerische Forderanf,^ 
<in sich und im Quantitativ kein Streit besteht, im Prozesse 
lediglich um die Frage, ob dieselbe im Konkurse als gewöhn- 
licher Erfüllungsanspruch auf Bezahlung des Kaufpreises für 
<3ie bestellte, aber noch nicht abgenommene Ware, geltend 
l^emacht werden könne, oder ob die Kläger lediglich ihr 
Interesse an der Erfüllung des Vertrages im Konkurse zu 
liquidieren berechtigt seien. Das Seh KG enthält keine 
^ie Frage direkt entscheidende Bestimmung. Aus Art, 21 1 
Abs. 2 des Gesetzes ergibt sich aber, dass die Konkurs- 
Verwaltung zwar das Recht, aber nicht die Pflicht hat, die 
zur Zeit der Konkurseröffnung bestehenden Verpflichtungen 
4es Gemeinschuldners zu erfüllen. Dieser Grundsatz gilt nicht 
nur für die in Art. 211 Abs. 1 genannten „Forderungen, 
welche nicht eine Geldzahlung zum Gegenstande haben", son- 
dern findet Anwendung auf alle Verpflichtungen aus zwei- 
seitigen Verträgen, die zur Zeit der Konkurseröffnung gauK 
oder teilweise noch nicht erfüllt sind (vergl. Jäger, z. Art 211 
SchKG Nr. 5). Die Konkursverwaltung hat also die Wahl, 
ob sie in den noch nicht abgewickelten Vertrag eintreten, 
denselben für die Masse übernehmen will, in welchem Falle 
der Anspruch des Gegenkontrahenten auf Erfüllung zu einer 
Forderung an die Masse wird ; sie kann aber auch die Ueber- 
nähme des Vertrages und damit die Erfüllung desselben ab- 
lehnen; in diesem Falle verwandelt sich der Anspruch des 
<i ritten Gläubigers auf Erfüllung in einen solchen auf das Er- 
füllungsinteresse, das nach Art einer Schadenersatzforderung 
y.u berechnen ist, wenn auch die sonstigen Voraussetzungen 
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einer solchen (Vei'schulden des Verpflichteten, vorgängige Rück- 
trittsandrohung etc.) nicht vorzuliegen brauchen. Dieses Inter- 
esse besteht in dem Werte der vom Kridar geschuldeten 
Leistung abzüglich des Wertes der dem Gläubiger ersparten 
Gegenleistung, die zu diesem Zv^ecke zu liquidieren bezw. 
in Geld zu veranschlagen ist. — Würde man in einem solchen 
Falle dem Gläubiger einfach das Recht einräumen, unter An- 
erbietung der Gegenleistung seine volle Forderung im Kon- 
kurse geltend zu machen, trotzdem die Konkursverwaltung- 
die Erfüllung ablehnt, so würde er unter Umständen auf 
Kosten der übrigen Gläubiger bereichert, oder es würde die 
Konkursverwaltung im Interesse derselben gleichwohl zur 
Annahme der Erfüllung gezwungen. 

2. Diese Grundsätze, die allerdings im Gesetze nirgends- 
einen klaren Ausdruck gefunden haben, ergeben sich aus dem 
Begriffe der konkursrechtlichen Liquidation, die jede Effektiv- 
erfüUung ausschliesst, soweit sie nicht im Interesse der Masse- 
als Gesamtheit der Gläubiger liegt. Der Entwurf des Bundes- 
rats zum SchKG von 1886 enthielt (in Art. 217 und 220) 
bezügliche Bestimmungen, die später wohl nur deshalb aua 
dem Gesetze weggelassen wurden, weil man annahm, sie er- 
geben sich schon aus dem in Art. 211 niedergelegten Prinzip^ 
in Verbindung mit allgemeinen konkursrechtlichen Grund- 
sätzen (vergl. Weber und Brüstlein 1. Aufl. S. 263). Auch 
im deutschen Konkursrecht sind dieselben, trotzdem die Fas- 
sung des § 17 KG ebenfalls unvollständig ist, in Theorie und 
Praxis anerkannt (vergl. Kohler, KG § 30. Jäger, Komm, 
zur KG § 17 Anm. 43 ff.). 

3. Aus dem Gesagten ergibt sich die Abweisung der 
klägerischen Forderung, die lediglich als Kaufpreisforderung 
geltend gemacht und begründet worden ist. Es bleibt dabei 
dem Kläger vorbehalten, seinen Anspruch auf das Erfüllungs- 
interesse neuerdings im Konkurse anzumelden und — im 
Falle der Bestreitung — zum gerichtlichen Austrag zu bringen. 

(Blätter f. zürch. Rechtsprechung, VI S. 183 f.) 



23. Schadensersatzforderung des Pächters wegen Aufhebung 
des Pachtvertrags infolge Korikurses des Verpächters. Massa- 
oder Konkurs f orderung? Art. Sil B.-Qes. über Schuldbetreibung 
und Konkurs, vom 11. Aprä 1889. 

Bern. Urteil des App.- und Kass.-Hofes vom 8. Februar 1907 i. S. 
Hoffmann c. Massa Leuen berger. 

Aus den Entscheidungsgründen ist hier folgendes heraus- 
zuheben : 
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Dm'ch den Eintritt des Konkiii*ses der Verpächterin ist 
das Pacbt Verhältnis nicht eo ipso dahingef allen, wenn auch 
das Pachlobjekt zur Masse gezogen wurde. Die Masse ist 
nicht neuer Erwerber im Sinne von Art. 281 bezw. 314 OR, 
sie kann deshalb dem Pächter auch nicht kündigen, sondern 
sie muss demselben das Pachtobjekt bis auf weiteres gegen 
Bezahlung' des Pachtzinses zur Benutzung überlassen. 

Da nun aber der Zweck des Konkursverfahrens die Ver- 
wertung des Massavermögens erheischt, so kommt die Kon- 
kurs verwultung bei der Veräusserung eines zur Masse gehö- 
i'entlen P^ichtobjekts in den Fall, sich darüber schlüssig zu 
Hiuchen, ob sie den Pachtvertrag dem neuen Erwerber über- 
lüuderi will oder nicht, denn zu einer solchen Ueberbindung 
ist wie nur berechtigt, nicht verpflichtet. 

Wird der Pachtvertrag nicht Überbunden, so gibt die 
Konkur^\ erwaltung damit zu erkennen, dass sie die Verpflich- 
tuntren des Gemeinschuldnei"s aus dem betreffenden Vertrag 
nicht übernehmen will, und der Pächter kann daher seinen 
Schadensei>5atzanspruch gegenüber dem Verpächter nur noch 
als Kl tnkursf orderung in dessen Konkurse geltend machen 
(nidit als Massafordenmg, denn in diesem Falle steht die 
Masna ihm gegenüber in keinerlei Schuld Verhältnis). 

Die gegenteilige Auffassung gerät schon mit dem Grund- 
satz in Konflikt, dass die Gesamtheit der Gläubiger nicht eo 
ipso durrh die Konkurseröffnung in Rechte und Pflichten aus 
einem Vorlragsverhältnis des Gemeinschuldners eintritt, son- 
dern erst dann, wenn sie solche übernimmt 

Wenn der Kläger heute ausgeführt hat, die Schadens- 
evsatxf orderung sei schon deshalb eine Massaschuld, weil sie 
er^t nairh dem Ausbruche des Konkurses über die Verpäcli- 
lerin zur Existenz gelangt sei, so ist dem gegenüber zu be- 
tuuen, duss die klägerische Schadensersatzforderung sich ledig- 
lich als Konsequenz des Konkurses der Verpächterin darstellt, 
in Verbindung allerdings mit der Tatsache der Nichtüber- 
bindung des Pachtvertrages an den neuen Erwerber seitens 
der Konkursverwaltung. Die Entstehung der klägerischen 
8ch;iden^ejsatzforderung gegenüber der Verpächterin war 
ni. a. W. an den Eintritt einer Suspensivbedingung — Nicht- 
überbindnng des Pachtvertrages — geknüpft, was aber deren 
Eingabe und Zulassung im Konkurse der Verpächterin nicht 
im Wege stand (s. Art. 210 SchKG). 

FnlNTt dann noch eine Auseinandersetzung mit Hafner 
(zu ÄiL 211 SchKG) und Jäger (Note 5 zu Art. 211 SchKG). 

(Zeitschr. d. bero. J.-V., XLIII S. 606 ff.) 
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24. B.-Gts. über die Orgamisaiion dar Bmudegrethispflege, 
vom 22. März 1S93, Art. 56. Bentfmmg am das Buttdesperi^t^ 
ZiJäßsigkieä: ZiüSreddeäreHigheii. Eime Sireitigkeii über Bfiek- 
erstaäumg zu rid ItzahUer Steuern ki eine Streiägkeh offtmi- 
ütkredtttidier Xaiur, die demgemäss der Kompeienz des Buttdes- 
geriekts ah Berufumgsinslamz uidii umtersUhi. Die Ämcemdumg 
der Bestimmuugem des OB über %tmgereckifertigte BerekheruMg 
ändert daran nidds. 

B. hatte gegen den Kanton Zürich Klage auf Rücker> 
stattnng za viel bezahlter Eii)8chaftssteoem angehoben, and 
die zöFcherischen Gerichte hiessen die Klage anter Anrofoi^ 
der BestJmmangen des zürcherischen Erbschaft$steaeigesetzes 
vom 20- Febroar 1870 and der Vorschrift«! des OR über 
angerechtfertigte Bereicherang gal. Aaf die gegen das letzt- 
instanzliche kantonale Urteil Tom Beklagten ergriffene Be- 
rofang Ist das Bandesgericht nicht eingetreten, mit folgender 
Begründang: 

1. Wie das Bandesgericht schon in einem Urteü aas dem 
Jahre 1888 (AS 14 S. 141 f.) erkannt hat handelt es sich bei 
der Ruckforderang nicht geschaldeter Steaerbetreffnisse am 
eine öffentlichrechtliche and somit der Berafang an das 
Bandesgericht nicht nnterstehende Streitigkeit Denn es mass 
bei der Prüfung der B^^ründetheit des Rückforderungsan- 
Spruches genau die gleiche Frage untersucht werden, wie bei 
der Beurteilung eines vom Staate gegen den Steuerpflichtigen 
erhobenen Anspruchs auf Zahlung der Steuer, die Frage 
] ämlich, ob der Steueranspruch nach der Steuergesetzgebung 
(es betr. Kantons b^ründet sei. Dies ist aber stets eine 
JiVage des öffentlichen Rechts und zwar auch dann. wenn, 
wie dies im -Kanton Zürich bei der Erbschaftssteuer der Fall 
5U sein scheint, die Beurteilung der Frage der Sleuerpflicht 
< en Zivilgerichten zugewiesen ist; denn hiedurch wird selbst- 
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verständlich an der Natur des streitigen Anspruchs nicht» 
geändert. 

2. Nun scheint es freilich nahe zu liegen, bei Steuerrück- 
forderungsklagen einerseits zwar die Frage, ob eine Nicht- 
schuld bezahlt worden sei (m. a. W. die Frage nach dem Be- 
stehen oder nach dem Umfang der Steuerpflicht} als dem 
öffentlichen Rechte angehörend zu betrachten, anderseits aber 
dem Zivilrecht diejenigen Fragen vorzubehalten, welche sich 
auf die übrigen Requisite der Bereicherungsklage, speziell der 
in Art. 72 OR vorgesehenen condictio indebiti, beziehen; so 
also z. B. die Frage, ob der Zahlende sich über seine Schuld- 
pflicht im Irrtum befunden habe, ob und in welchem Masse 
der Empfänger zur Zeit der Rückforderung noch bereichert 
sei, ob er schon beim Empfange nicht in gutem Glauben ge- 
wesen sei, ob und von wann an er Verzugszinsen zu bezahlen 
habe, ob der Rückforderungsanspruch verjährt sei u. s. w. 
Es gibt denn auch in der Tat Fälle, in denen diese* und ähn- 
liche Fragen -als dem Zivilrechte angehörend zu betrachten 
sind, trotzdem die Frage, ob eine Nichtschuld bezahlt worden 
sei, ins Gebiet des öffentlichen Rechtes fällt (vergl. AS 32 IL 
S. 634 Erw. 2). Wo es sich aber, wie bei Steuerrückforderungs- 
klagen, um Rechtsbeziehungen zwischen einander nicht gleich 
geordneten, sondern im Verhältnis der Unter- bezw. Ueber- 
ordnung stehenden Rechtssubjekten handelt, ist davon auszu- 
gehen, dass das öffentliche Recht auch über jene, sonst der 
Kondiktionenlehre angehörenden Fragen allein die entsprechen- 
den Grundsätze aufstellen kann, und zwar in einer von der- 
jenigen des Obligationenrechts abweichenden Art und Weise,. 
so z. B. den Nachweis eines entschuldbaren In'tums verlangen 
oder die Zinspflicl^t des Staates ausschliessen oder für den 
Rückforderungsanspruch eine kürzere Verjährungsfrist vor- 
sehen kann. Solche abweichende Bestimmungen über die 
Rückforderung von Steuern sind gewiss ebenso zulässig, wie 
es die Bestimmung wäre, die Rückforderung bezahlter Steuern 
sei überhaupt ausgeschlossen. In all diesen Fällen handelt 
es sich eben im weitern Sinne um den Umfang und die Natur 
der Steuerptlicht des Bürgers, also um eine zweifellos dem 
öffentlichen Rechte angehörende Materie. 

Allerdings sind nun in casu von den beiden Vorinstanzen 
diese letztern Fragen nach den Normen des OR über die Be- 
reicherungsklage entschieden worden ; aber dadurch konnte 
natürlich so wenig die Zuständigkeit des Bundesgerichtes be- 
gründet werden, als durch eine Anwendung der allgemeinen 
obligationenrechtlichen Bestimmungen auf ein vom OR aus- 
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drücklich dem kantonalen Rechte vorbehaltenes Rechtsgeschäft, 
z. B. den Liegenschaftenkauf. Im emen wie im andern Falle 
handelt es sich dabei rmr um eine subsidiäre Anwendung des 
eidgenössischen Rechtes an Stelle mangelnder ausdrücklicher 
Besümmnngen des kantonalen Rechts. (Entsch. vom 15. Nov. 
1907 i. S. Kanton Zürich c. Bodmer.) 



25. Berufung an das Bundesgericht, Zuiässigkeit: Streitwert. 
Streitwert bei Koüokationsstreitigkeiten im Konkurse. — B.-Qes. 
über die Organisation der Bundesrechtspflege, vom 22. März 1893, 
Art. 59; 60 Abs. t B.-Oes. über Schuldbetreibung und Konkurs, 
vom 11. Aprä 1889, Art. 250. 

lieber G.-H. war in St. Gallen Konkurs durchgefühlt*^ 
worden, wobei die Beklagten Verlustscheine erhalten hatten. In 
der Folge wurde auf Betreibung der Kläger hin ein neuer 
Konkurs über G.-H. in Chur eröffnet. In diesem meldeten die 
Beklagten ihre Konkurs verlustscheinf orderungen in V. Klasse 
an und die Konkursverwaltung schützte sie hiebei. Dagegen 
verlangten die Kläger Wegweisung der Beklagten aus dem 
Kollokationsplan in der Meinung, dass die Beklagten erst nach 
voller Befriedigung der Kläger und eventuell der andern neuen 
Gläubiger zuzulassen seien. Das Bundesgericht, an das die 
Streitsache in Folge Berufung der Kläger gelangte, hat sich 
über den Streitwert in grundsätzlicher Beziehung wie folgt 
ausgesprochen : 

Aus den Gründen: 

(2.) Die Kläger verlangen mit der Klage nicht schlechthin 
Wegweisung der Beklagten aus dem Kollokationsplan des 
G.-H., sondern Zulassung erst nach voller Befriedigung der 
Kläger; ihr rechtlicher Standpunkt ist der, dass dann, wenn 
ein neuer Konkurs, auf Grund von Art. 265 SchKG, über den 
Gemeinschuldner eröffnet worden sei, in diesem Konkurs zu- 
nächst die neuen Gläubiger, unter Ausschluss der Verlust- 
8cheinsgläu!biger zuzulassen seien, und die Verlustscheins- 
gläubiger (aus dem früheren Konkurs) erst zuzulassen seien 
nach voller Befriedigung der neuen Gläubiger. (Vergl. über 
diese — kontroverse — Frage: einerseits Jaeger, Komm. 
S. 472, Anm. 8 a zu Art. 265, und Brüstlein im Archiv für 
Schuldbetreibung und Konkurs S. 142, anderseits Brand in 
gen. Archiv 10 S. 50 ff.) Danach handelt es sich um einen 
KoHokationsstreit im Konkurse ; aber bestritten ist bei diesem 
Kollokationsstreit besonderer Art nicht der Bestand der an- 
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gefochtenen Forderungen (d. h. der Forderungen der Beklagten), 
sondern die Zulassung in dem beanspruchten Range, als 
gleichberechtigt mit den Klägern. 

(3.) Die Praxis des Bundesgerichts hinsichtlich des Streit- 
wertes bei Kollokationsstreitigkeiten im Konkurse ist nun nicht 
vollständig konsequent. Als feststehende Praxis lässt sich in- 
dessen zunächst der Satz aufstellen, dass dann, wenn der 
Bestand der Forderungen eines Gläubigers angefochten ist — 
sei es von der Konkursverwaltung, in welchem Fall der An- 
sprechende die Klage gegen die Masse zu richten hat, sei es 
von einem Gläubiger, in welchem Fall sich die Klage gegen 
den zugelassenen Gläubiger richtet — , der Betrag der ange- 
fochtenen Forderung (im ersten Fall des Klägers, im zweiten 
Fall des Beklagten) den Streitgegenstand bildet. Vgl. AS 1 9 
S. 840 Erw.2;0 22 S. 880 Erw. 2 ; 26 II S. 192 Erw. 1;«) 27 II 
S. 71 Erw. 2 und S. 276 Erw. 1; 32 II S. 146 Erw. 1. 
(So auch Jaeger, Komm. S. 453, Anm. 5 zu Art. 250.) Was 
dagegen den Fall betrifft, dass der Rang einer Forderung 
streitig ist, so hat die Praxis des Bundesgerichts sich nicht 
immer im nämlichen Sinne ausgesprochen. Während näm- 
lich eine Anzahl der angeführten Entscheide, so namentlich 
AS 26 II S. 192 Erw. 1 und 32 II S. 146 Erw. 1, auch für 
diesen Fall auf den Betrag der eingegebenen und (dem Rang 
nach) bestrittenen Forderung abstellen, sprechen sich andere 
Entscheide: AS 21 S. 283 Erw. 3 und 291 Erw. 3 — dahin 
aus, dass in diesem Falle sich der Streitwert bestimme nach 
der Differenz zwischen dem Konkursbetreffnis des Ansprechers 
nach dem ihm im Kollokationsplan zugewiesenen und dem 
beanspruchten Rang (bei Klage des Ansprechers gegen die 
Masse) bezw. (bei Klage eines Gläubigers gegen den andern) 
zwischen dem ihm zugewiesenen Rang und dem Rang, in den 
der Kläger ihn zulassen will. Nur diese letzte Ansicht, die 
auch von Jaeger a. a. O. vertreten wird, und die sich in den 
Entscheiden findet, in denen die Frage ex professo zu erörtern 
war, erscheint als die zutreffende. (S. dazu auch Favey, 
Les conditions du recoura de droit civil, in Journal des 
Tribunaux 45 (1907) S. 428 f., Sep.-Abzug S. 70 f.) (Entsch. 
vom 26. Oktober 1907 i. S. Sprecher und Kunz c. Eigenmanr. 
und Kons.) 



') Revue 12 Nr. 2. 
2) Revue 18 Nr. 73. 
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26. B.-Ot». vber die OrgoMhatUm derBundarechispflege, vom 
22. März 1893, AH, 59; 53 AU. 2, Berufung oh das Bundes- 
gerkht Zulässigkeif: StreUweri. 

1. Hat der auf Feststellung der BeehtsveHnndlkhkeii eines 
Vertrages Mögende Kläger sein Interesse an der Nichterfüllung 
durch eventuelle Forderung einer bestimmten Geldsumme beziffert, 
so fidU für die Berechnung des Streitwertes nwr diese Forderung^ 
nicht der Vertrag selbst in Betracht. 

2. Forderungen, die vom Kläger für zwei verschiedene 
Eventualitäten aufgestellt worden sind, dwrfen zur Berechnung 
des Streiticertes nkht addiert werden. 

M. hatte g^en B. folgendes Rechtsbegehren gestellt: 

1. Der Beklagte habe dem Klager das näher bezeichnete 
Heünwesen in G. gemäss Vertrag vom 17. Januar 1907 als- 
bald zn Pacht einzuräumen für die Zeit vom 1. April 1907 
bis 20. März- 1913, also für sechs Xutzjahre, mit dem Vorbe- 
halt der Aberwahl nach drei Jahren: wobei für den Fall der 
Nichterfüllung gemäss § 89 CPO eine Geldsumme von 2000 
Franken gesetzt werde. 

2. Der Beklagte habe dem Kläger für jede Woche des 
Verzuges der Einräumung eine Entschädigung von 20 Franken 
zu bezahlen, vom 1. April 1907 an gerechnet. 

3. Sollte das Begehren auf Erfüllung des Vertrages nicht 
gutgeheissen werden, so habe der Beklagte an den Kläger 
eine Entschädigung von 2000 Franken zu leisten, veränslich 
seit dem Tage der Klageanhebung zu 5®/o- 

Der Beklagte anerkannte in der Antwort einen Betrag 
von Fr. 550 (d. i. einen Jahreszins). Gegen das die Klage nur 
im Betrage von 700 Fr. gutheissende letztinstanzliche kantonale 
Urteil ergnS. der Kläger die Berufung an das Bundesgericht. 
Dieses ist auf die Berufung nicht eingetreten. B^^ründung: 

1. Wäre die Klage einfach auf Feststellung der Rechts- 
verbindlichkeit des in Frage stehenden Pachtvertrages gerichtet, 
so wäre, da dieser Pachtvertrag nach der Behauptung des 
Klägers auf sechs Jahre abgeschlossen wurde, der Streitwert 
im Sinne von Art. 59 OG gleich dem sechsfachen jährlichen 
Pachtzins, abzüglich der vom Beklagten anerkannten 550 Fr. 
und zuzüglich der Entschädigungsforderung von ursprünglich 
10 Fr. für jeden Tag des Verzuges, also jedenfalls gleich einem 
Betrag von über 2000 Franken. Vei^l. AS 1 1 S. 220 Erw. 2, 
14 S. 325, 15 S. 335 f Erw. 2. 

Nun hat aber der Kläger gleich zu Beginn des Prozesses 
,für den Fall der Nichterfüllung" ausdrücklich eine be- 
stimmte Geldsumme verlangt, d. h. sein Interesse an der Er- 
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füllung auf einen bestimmten Betrag beziffert. Damit ist er 
nicht nur der Vorschrift des. von ihm zitierten § 89 der soloth. 
CPO, sondern auch derjenigen von Art. 53 Abs. 2 OG nach- 
gekommen. Und da nun die vom Kläger angegebene Summe 
nur 2000 Fr. beträgt, der Beklagte aber hievon schon vor 
dem erstinstanzlichen Richter 550 Fr. anerkannt hat, so er- 
gibt sich als Streitwert im Sinne von Art. 59 OG ein Betrag 
von nur Fr. 1450. — . 

2. Allerdings hatte der Kläger ausser auf Haltung des 
Pachtvertrages bezw. Zahlung von 2000 Fr. noch auf Zahlung 
von 20 Fr. für jeden Tag des Verzuges geklagt. Indessen be- 
zog sich dieses letztere Rechtsbege^iren naturgemäss doch nur 
auf den Fall, dass der Beklagte den Vertrag, wenn auch viel- 
leicht erst infolge des vom Kläger angestrebten Urteils, so 
doch immerhin schliesslich noch erfülle, also auf einen Fall, 
in welchem jene Entschädigung von 20()0 Fr. nicht zur Aus- 
zahlung gelangen sollte. Es geht aber selbstverständlich nicht 
an, bei der Bemessung des Streitwertes zwei Forderungen zu 
addieren, welche vom Kläger für zwei ganz verschiedene 
Eventualitäten aufeestellt worden sind. 

Der Streitwert beträgt somit nach Massgabe der beid- 
seitigen Begehren vor I. Instanz in der Tat nur 1450 Fr., 
woraus sich die Unzulässigkeit der vorliegenden Berufung er- 
gibt. (Entsch vom 16. November 1907 i. S. Müller c. Burkhardt.) 



27. Berufung an. das Bundesgericht; Ztdässigkeit: Streit- 
wert. Kollokationsstreitigkeit im Konkurse, Bei Streitigkeit 
über den Bang einer Forderung ist massgebend die Differenz 
zwischen der Konkursdividende nach dem beanspru^chten und dem 
zugewiesenen (bezw, dem zugewiesenen und dem nach Klage an- 
zuweisenden) Range, Dabei ist gegebenen Falls auf die Aus- 
kunft des Konkursamtes abzustellen, — B,'Oes, über die Organi- 
sation der Bundesrechtspflege, vom 22, März 1893, Art, 59. 
B,'Ges, über Schuldbetreibung und Konkurs, vom 11, Aprü 1889, 
Art, 250, 

Aus dem Urteil: 

Da sich aus den Feststellungen des kantonalen Urteils 
sowohl als aus den demselben zu Grunde liegenden Akten 
. . . und übrigens auch aus der Berufungserklärung . . . ergibt, 
dass in der erstinstanzlichen Hauptverhandlung nur noch die 
Frage streitig war, ob der Betrag von Fr. 2350. 95 in I. oder 
V. Klasse zu kollozieren sei, so bestimmt sich der für die 
Frage der Zulässigkeit der Berufung massgebende Streitwert 
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nach der Differenz zwischen dem Betrage, welcher auf obige 
JForderung von Fr. 2350.95 bei Kollozierung derselben in 
I. Klasse, und demjenigen Betrage, welcher auf dieselbe bei 
Kollozierung in V. Klasse voraussichtlich entfallen wii'd. Nach 
der Auskunft des Konkui-samtes Z., auf dessen Erklärung in 
dieser Beziehung einzig abgestellt werden kann, wird nun das 
Ergebnis in I. Klasse 100 Vo, d. i. Fr. 2350. 95, und das Er- 
:gebnisin V. Klasse mindestens 15 ^jo, d. i. Fr. 352. 65, betragen. 
Der Streitwert beläuft sich somit auf Fr. 2350.95 — Fr. 352.65 
= Fr. 1998.30, und bleibt also unter dem nach Art. 59 OG 
iür die Berufung an das Bundesgericht erforderlichen Minimum. 
{Entsch. vom 8. November 1907 i. S. Schmidt c. Konkursmasse 
Schmidt.) 



28. Berufung seitens des Litisdenunziaten neben der Berufung 
seitens der Hauptpartei, Einfluss des Rückzuges der Berufung - 
der Hauptpartei auf das Schicksal der Berufung der Nebenpartei, 
B.-Oes, über die Organisation der Bundesrechtspflege, vom 22, März 
1893, Art, 66, 

Gegen ein Urteil des zürcherischen Handelsgerichts war 
«owohl von dem Beklagten wie von dessen Litisdenunziaten je 
selbständig die Berufung an das Bundesgericht ergriffen wor- 
den, je mit identischen Anträgen. In der Folge zog der Be- 
klagte seine Berufung zurück. Das Bundesgericht hat hier- 
nach, unter Vormerknahme von diesem Rückzuge, die Be- 
rufung des Litisdenunziaten als dahingefallen erklärt. 
Begründung: 

Es fragt sich, welchen Einfluss der Rückzug der Berufung 
der Hauptpartei auf die Berufung des Litisdenunziaten ausübe. 
I Die Entscheidung dieser Frage hängt ab von der Rechts- 

\ Stellung des Litisdenunziaten und der Bedeutung seiner Be- 

I rufung einerseits, von der rechtlichen Natur der Zurücknahme 

i der Berufung durch die Hauptpartei anderseits. Die Rechts- 

stellung des Litisdenunziaten zur Hauptpartei nun wird, da 
' die Streitverkündung und der Beitritt zum Streit schon vor 

der kantonalen Instanz stattgefunden hat, durch das kantonale, 
hier also durch das zürcherische Prozessrecht bestimmt. Die 
in Art. 66, Abs. 2, des OG vorbehaltenen Bestimmungen der 
eidg. CPO über die Streitverkündung beziehen sich nur auf 
die erst vor Bundesgericht erfolgte Streitverkündung; die vor 
I den kantonalen Gerichten erfolgte Streitverkündung beurteilt 

[ sich dagegen in allen Beziehungen nach kantonalem Recht, 

I also auch die Rechtsstellung des Litisdenunziaten im Berufungs- 
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verfahren vor Bundesgericht. Nach § 251, Abs. 1, RPflGr 
richtet sich die Teilnahme der Litisdenunziaten am Prozesse 
nach den Vorschriften über die Nebenintervention. Der Neben- 
intervenient seinerseits steht zm* Hauptpartei im Verhältnis 
des unterstützenden Anschliessers (§ 245, Abs. 1, 1. c); er kann 
in den Prozess eintreten ^.wenn die Partei selbst den Prozess 
nicht fortsetzen oder Beweismittel nicht ergreifen will" (§ 245,. 
Abs. 2). Er „hat den Prozess in der Lage anzunehmen, in 
der er ihn findet. Er ist berechtigt, das, was er zur Unter-^ 
Stützung und Ergänzung der Vorträge und Beweisführungen 
der Hauptpartei erforderlich hält, vorzubringen, und es gilt 
dasselbe, soweit es nicht von dieser ausdrücklich bestritten 
ist oder mit ihren eigenen Erklärungen und Handlungen im 
Widerspruche steht, als von ihr selbst vorgebracht" (§ 246). 
Diesen Bestimmungen ist zu entnehmen, dass der zürcherische- 
Zivilprozess hinsichtlich der Stellung des Nebenintervenienten 
im wesentlichen auf dem gleichen Standpunkt steht, der der 
deutschen CPO zu Grunde liegt; vergl. § 245 zürch. RPflGr 
mit § 66 (alt § 63) deutsch. CPO, und § 246 jenes mit § 67 
(alt § 64) dieser. Das ist denn auch der Standpunkt der 
zürcherischen Praxis, wie aus Sträuli, Komm, zum RPflG 
(I. TeU), Anm. 3 zu § 246 (S. 128) hervorgeht (vergl. auch 
Meili, der Zivil- und Strafprozess des Bundes und des Kantone 
Zürich, S. 96 f.). Die theoretische Konstruktion der Stellung 
des Nebenintervenienten im deutschen CP ist nun freilich 
kontrovers. (Vergl. u. a. nur: Schnitze in Z. f. d. CP 2 S. 20 IE. 
und von Kries, Rechtsmittel, S. 34 f., wonach der Neben- 
intervenient „Vertreter der Partei kraft eigenen Rechtes" ist; 
sodann Petersen, die Stellung des Nebenintervenienten in 
der von ihm veranlassten Rechtsmittelinstanz, in Z. f. d. CP 24 
S. 305 ff., speziell 321 ff., wonach der Nebenintervenient 
„nicht allgemeiner Vertreter der Partei" ist, aber „innerhalb 
gewisser Grenzen für sie handeln darf, wenn sie sich untätig 
verhält"; endlich — abweichend — Hellwig, Lehrbuch de& 
deutschen Zivilprozessrechts, Bd II. S. 497 ff. (§ 137); speziell 
S. 508 ff.: er ist „Nebenpartei", hat „die Befugnis, im Prozesse 
des Geschäftsherrn die Prozessführung zu besorgen.") Mag 
man sich indessen der einen oder andern dieser theoretischen 
Konstruktionen anschliessen, so folgt jedenfalls aus dem Wesen 
der Nebenintervention nach deutschem und danach, nach 
dem gesagten, auch nach zürch. Prozessrecht, dass ein Ver- 
gleich der Hauplpartei mit dem Gegner auch den Neben- 
intervenienten bindet; vergl. Sträuli und Meili a. a. O., und 
dazu Rechenschaftsbericht des zürch. Obergerichts pro 1895» 
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Beil., Nr. 134, Bl. f. Zürcher. Rechtsprechung 1 Nr. 246; eben- 
so die Klaganerkennung durch den Beklagten, dessen Litis^ 
denunziaten: Bl. f. Z. Rspr. 2 Nr. 113. Nach dieser rechtlichen 
Stellung des Litisdenunziaten (und Nebenintervenienten) könnte 
zunächst schon zweifelhaft ei-scheinen, ob er zur Einlegung 
von Rechtsmitteln neben der Hauptpartei (wie hier) über- 
haupt befugt sei: Das könnte verneint v^erden mit der Be- 
gründung, der Nebenintervenient habe an der Einlegung eines 
Rechtsmittels dann, wenn die Hauptpartei selber es eingelegt 
hat, gar kein Interesse; das Rechtsmittel werde durch die 
Einlegung seitens der Hauptpartei überhaupt konsumiert; der 
Einlegung durch den Nebenintervenienten könne gar keine 
selbständige Bedeutung zukommen, wenigstens für den Fall, 
dass die Berufung der Hauptpartei gültig eingelegt sei. In- 
dessen ist das Bundesgericht (allerdings in einem Falle, in 
dem die Berufung der Hauptpartei formungültig eingelegt war: 
AS 26, II S. 624 ff.) davon ausgegangen, der Litisdenunziat 
könne, wenn ihm nach der kantonalen Prozessordnung Partei- 
rechte zustehen, auch neben der Hauptpartei (nicht nur statt 
ihrer und für sie, worüber für das zürch. Prozessrecht nach 
§ 245 RPflGr kein Zweifel bestehen kann) die Berufung er- 
greifen. Aus dem gedachten Grunde kann daher diie Berufung 
des Litisdenunziaten im vorliegenden Falle nicht als unzu- 
lässig zurückgewiesen werden. Wohl aber fragt es sich, ob 
sie nicht mit der Zurücknahme der Berufung seitens der 
Hauptpartei dahinfällt. Ueber diese entscheidende Frage ist 
zu bemerken : Nach jeder der hievor wiedergegebenen Theorien 
ist das Bestehen der Nebenintervention (hier nicht in Betracht 
fallende Ausnahmen vorbehalten) abhängig vom Bestand des 
Prozessrechtsverhältnisses zwischen den Hauptparteien ; er- 
lischt dieses, so fällt auch die Nebenintervenlion dahin. So- 
fern daher die Zurücknahme der Berufung seitens der Haupt- 
partei die Beendigung des Prozessrechtsverhältnisses zwischen 
ihr und dem Gegner bedeutet, erlischt auch die akzessorische 
Prozessstandschaft des Nebenintervenienten. Jener Prozess- 
handlung kommt nun in der Tat die gedachte Bedeutung zu. 
Die Zurücknahme eines Rechtsmittels, im besondern der Be-^ 
rufung, bedeutet, dass das angefochtene Urteil anerkannt wird; 
es tritt in Rechtskraft, und damit wird das Prozessverhältnis, 
zu dessen Erledigung es gedient hat, beendigt; die Zurück- 
nahme des Rechtsmittels kommt also dem Abstände vom 
Prozesse in der Lage, in der er sich zur Zeit der Zurücknahme 
befindet, gleich. Im Rückzug der Berufung liegt nicht nur die 
Erklärung der Hauptpartei, die Weiterführung des Prozesses- 
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^er Nebenpartei überlassen zu wollen, wozu die HauptparLei 
berechtigt wäre und wodurch der gleiche Zustand herbeige- 
führt würde, wie wenn sie nicht Berufung eingelegt hätte; 
sondern mit dem der Gegenpartei gegenüber erklärten Rück- 
zug der Berufung disponiert die Hauptpartei über das streitige 
Rechtsverhältnis zu gunsten der Gegenpartei und diese Er- 
klärung ist für die Gegenpartei rechtswirksam ohne Rücksuihl 
darauf, ob der Erklärende damit die Rechte der Nebenparlei 
verletzt oder nicht. Damit muss aber die Nebenintervention, 
sofern sie, wie eben nach zürch. Prozessrecht, nicht zur Streil- 
genossenschaft führt, notwendig ihr Ende nehmen. (Versah 
dazu u. a. auch: Struckmann und Koch, Komm, zur CPO, 
§ 64 (alt), Anm. 1; Hellwig, a. a. 0. S. 500, Anm. 8», und 
S. 502, Anm. 20*.) Daraus ergibt sich für den vorliegenden 
Fall, dass mit dem Rückzug der Berufung des Beklagten (der 
Hauptpartei) die Berufung des Litisdenunziaten dahinfällt; der 
Prozess ist daher als in diesem Sinn erledigt abzuschreiben, 
und ein weiteres Verfahren hat nicht stattzufinden. (Entsch. 
Tom 25. Oktober 1907 i. S. Berger und Keller c. Laager.) 

Anm. An diesem Entscheide halte ich zunächst den Ausgangs- 
punkt für unrichtig, dass sich die SteUung der Neben paitei dann, 
wenn die Streitverkündung und Intervention schon vor der kan- 
tonalen Instanz erfolgte, in allen Beziehungen nach den kan- 
tonalen Rechtsregeln bestimme. Art. 66 OGr — der freilich höclist 
unklar redigiert ist — behält das kantonale Recht nach zwei Eich- 
tungen vor : 

a) die Zulässigkeit der Berufung der Nebenpartei wird davon 
aVhängig gemacht, dass der Nebenpartei nach dem kantonalen Ge- 
setze Parteirechte zukommen ; 

b) für die Stattbaftigkeit der Streitverkündung und Intervention 
ist, sofern sie nicht erst vor Bundesgericht erfolgt, das kantonale 
Recht massgebend. 

Der Vorbehalt sub b erscheint als selbstverständlich. Und indem 
Art. 66 Abs. 2 die eidgenössischen Bestimmungen vorbeiiSlt, kann er 
«ich nur auf die Streitverkündung und Intervention beziehen, die 
^rst vor Bundesgericht erfolgt. Anders scheint mir der Artikel 
^ar nicht verständlich. 

Schwieriger verhält es sich mit dem Vorbehalte sub a. Ich 
:glaube aber doch das Gesetz so auslegen zu müssen, dass nur tiir 
•die Zulässigkeit der Berufung die Abhängigkeit vom kantonalen 
Rechte gilt. Ist die Berufung hienach zulässig, so muss sich dann 
aber die Stellung der Nebenpartei nach eidgenössischem Rechte 
1 ichten. Die Berufung ist ein eidgenössisches Rechtsmittel ; grnnd- 
i>ätzlich ist daher für die Stellung der Berufungsparteien und für das 
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:ScliJck8al verschiedener I^ernfungen zu einander das eidgenössische 
Recht massgebend; die Vorbehalte zu Gunsten des kantonalen Rechts 
sind restriktiv auszulegen. 

Insbesondere beurteilt sich die Frage, die hier zu entscheiden 
war: welchen Einfluss der Rückzug der Hauptpartei auf die Be- 
rufung der Nebenpartei ausübe, nach eidgenössischem Rechte. Es 
handelt sich dabei durchaus um die Wirkungen der Ergreifung und 
des Rückzuges eines eidgenössischen Rechtsmittels. Diese können 
sich nun doch nicht nach kantonalem Prozessrechte richten. 

Es entsteht nach dieser Auffassung freilich die Folge, dass 
eine Nebenpartei vor Bundesgericht unter Umständen in eine andere 
Prozessstellnng gelangt als vor kantonalem Gerichte — eine Folge 
-der verschiedenartigen Regelung von Streitverkündung und Neben- 
intervention im Bundescivilprozess und in den kantonalen Prozessen. 
Aber das scheint mir weniger verletzend, als dass die Stellung der 
Nebenpartei im Berufungsverfahren von ihrer Stellung nach kan- 
tonalem Prozesse abhängig gemacht wird. Streitverkündung und 
Nebenintervention sind Institute des Prozessrechtes, wenn schon 
an materielle Voraussetzungen geknüpft. Nur so weit letztere in 
Frage stehen, sollte grundsätzlich das kantonale Recht eingreifen. 

Im vorliegenden Falle wäre darnach Art. 11 BCP für die zu 
entscheidende Frage die Entscheidungsnorm gewesen. Dabei wi^re 
ein V'erfahren nach Abs. 1 eod. wohl kaum nötig gewesen, da der 
Liiisdenunziat durch die Einlegung der Berufung hinlänglich zu 
erkennen gegeben hatte, dass er den Streit fortsetzen wolle. 

Aber aus Abs. 2 eod., wonach der Litisdenunziat nur „Ver- 
treter" des Denunzianten ist, hatte sich wohl die Folge ergeben, 
dass mit dem Rückzuge der Berufung des Denunzianten auch die- 
jenige des Denunziaten dahinfäUt. Dabei wäre immeihin zu unter- 
suchen gewesen, welche Meinung jenem Rückzüge zukomme; das 
Resultat wäre aber ra. E. das gleiche gewesen, wie das im urteil 
ausgesprochene. Th. VV. 



29. Ehescheidung, B.-Oes.betr. Zivilstand und Ehe, v, 24. Dez. 
1874, Art. 46 und 47. B.-Oes. über die Organisation der 
Bundesrechtspflege, vom 22. März 1893, Art. 80. 

1. Ein erst im Beruf ungs verfahren vor Bundesgericht ge- 
stelltes gemeinsames Scheidungsbegehren, nachdem vor den 
kantonalen Instanzen von dem einen Teil Scheidung aus 
Art. 47 ZEG beantragt worden war und der andere Teil 
Abwei^ng der Klage verlangt hatte, ist als neues Begehren 
amzulässig. 



2. Die Zustimmung des beklagten Teils zur Scheidung 
aus Alt. 47 ZEG ist unerheblich, das Gericht (auch das Bundes- 
ger idit) hat die Begründetheit der Scheidung auf Grund dieses 
Artikels ex officio zu prüfen. (Entsch. vom 12. September 1907 
i. S. Elieleute von F.) 



30. Ehescheidung. Anwendbarkeit deutschen Rechtes. Haager 
Ueherehikunft vom 12. Juni 1902, Art. 2 Abs. 1. 

In einer Ehescheidungssache von in Basel wohnhaften 
deutschen Reichsangehörigen hatten die Basler Gerichte beide- 
Scheidungsklagen abgewiesen, unter Zugrundelegung sowohl 
des schweizerischen Rechtes als des deutschen BGB, gemäss 
ArL 2 Abs. 1 der Haager Uebereinkunft betr. Ehescheidung. 
Das Bundesgericht dagegen hat die Scheidungsklage des Ehe- 
manns gestützt sowohl auf Art. 47 ZEG als auch auf § 1586 
DBGl^ gutgeheissen. lieber die Kompetenz zur eigenen An- 
wendung des deutschen Rechts hat es sich dabei wie folgt 
ausgesprochen : 

Art. 2 Abs. 1 der zitierten Uebereinkunft lautet: „Auf 
^Scheidung kann nur dann geklagt werden, wenn sie in dem 
„7Ai beurteilenden Falle sowohl nach dem Gesetze des Heimat- 
„ Staates der Ehegatten als auch nach dem Gesetze des Ortes, 
,,wo fj[eklagt wird, sei es auch aus verschiedenen Gründen, 
jjZiüassig ist." Darnach ist der Domizilrichter verhalten, die 
Zulässlgkeit der Scheidung nicht etwa allein nach seinem 
Het'lite oder nach dem Heimatrechte der Ehegatten zu be- 
urteiten, sondern diese Rechte erscheinen hier in eigenartiger 
Weise dahin kombiniert, dass die Scheidungsvoraussetzungen 
beider zusammen einen besondern internationalen Scheidungs- 
grund im Sinne der Uebereinkunft bilden. Art. 2 der letztern ist 
daher nicht sowohl eine Vorschrift des internationalen Privat- 
rechts, die über das anzuwendende Recht bestimmen würde, 
Rondfru eine zwischenstaatliche materielle Rechtsnorm. Der 
Domizilrichter, bei dem eine Scheidungsklage auswärtiger 
EhegiiUen angebracht ist, wendet bei der Frage nach der Zu- 
lässiglteit der Scheidung nicht gleichzeitig die beiden nationalen 
Heclite an, was bei deren häufigen Nichtübereinstimmung 
Hcliun praktisch vielfach gar nicht möglich wäre, sondern er 
wendet eine internationale Scheidungsnorm an, und die Schei- 
duiig^voraussetzungen nach Domizil- und Heimatrecht, auf die 
Art, 11 zugleich verweist, kommen dabei nicht als nationales 
Hecht, sondern als Bestandteil einer internationalen Rechts-^ 
luivm in Betracht. Hieraus folgt aber, dass das Recht des. 
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Beimatstaates der Ehegatten, auf das der kantonale Richter 

mit abgestellt bat, sich nicht als ausländisches Recht im Sinne 
. des Art. 83 OG darstellt und dass daher die Kognition des 

Bundesgerichts als Berufungsinstanz sich auch darauf erstreckt, 
j ob die Voraussetzungen der Scheidung nach dem heimatlichen 
I Recht gegeben sind (vergl. A. S. d. bg. E. 33 II 4, wo diese 

Frage noch offen gelassen wurde). (Entsch. vom 14. Nov. 1907 

i. S. Möhrle c. Möhrle.) 



31. Unerlaubte Handlung; fahrlässige Körperverletzung, 
Art. 60, 51,53 OR, 

1. WiderrechÜichkeit einer Körperverletzung; Begriff der 
WiderrechtUchkeit. 

2, Umfang der Haftung des Verletzers; Kausalzusammen- 
hang. Umfasst die Haftung auch die Folgen einer weiteren, 
während der Heilung der ersten Verletzung eingetretenen Ver- 
letzung (Sturz in ein Kellerloch, Beinbrv^^h; Fallen während der 
Heilungszeit im Spital, zweiter Bruch an der gleichen Stelle) f 

1. Die Haftbarkeit aus Art. 50 OR verlangt vor allem 
eine widerrechtliche Handlung, und der Vertreter des Beklag- 
ten hat in ei-ster Linie ausgeführt, dieses Erfordernis liege 
nicht vor. Indessen beruht diese Auffassung auf einem rechts- 
irrtümlichen Begriff der Widerrechtlichkeit im Sinne des Art. 
50 OR. Objektiv widerrechtlich ist die Verletzung jedes 
Rechtsgutes. Als solches erscheint bei der Körperverletzung 
die körperliche Integrität; diese ist in der allgemeinen Rechts- 
ordnung zivilrechtlich als Rechtsgut anerkannt, ganz abgesehen 
von etwaigen Strafgesetzen, die ihre Verletzung mit Straf- 
folgen bedrohen, oder von polizeilichen Verboten und Schutz- 
gesetzen. Jede Verletzung der körperlichen Integrität eines 
andern erscheint objektiv als widerrechtlich, soweit nicht 
die Widerrechtlichkeit durch besondere Gründe, wie Notwehr 
(Art. 56 OR), Berufspflicht (z. B. des Arztes) u. dgl., ausge- 
schlossen ist. Diese Sätze folgen ohne weiteres aus der vom 
Bundesgericht stets anerkannten sog. objektiven Widerrecht- 
lichkeitstheorie. Das Bestehen eines Strafgesetzes oder einer 
sonstigen Schutznorm, wie z. B. eines allgemeinen Polizei- 
gesetzes oder eines besondern Verbotes, ist nach dieser vom 
Bundesgericht vertretenen Auffassung nicht massgebend für 
den Schutz des Rechtsgutes (wie Burckhardt in Z. f. schw. 
StrR. 15 S. 233 annimmt). Das Bimdesgericht hat vielmehr 
Rechte und Rechtsgüter, denen das Zivilrecht Schutz gewährt, 
als schutzfähig und schutzbedürftig anerkannt, ganz abgesehen 
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von besondern Schutznormen, aus den Bedürfnissen des Rechts- 
lebens, der Natur der Rechtsbeziehungen und dem ganzen 
Zusammenhange der Rechtsordnung heraus. (So insbesondere 
in der Rechtsprechung über illoyale Konkurrenz und über 
Boykott.) Der Mangel der Aufzählung einzelner Rechte und 
Rechtsgüter, deren Verletzung Schadenersatz nach sich zieht, 
wie sie Art. 823 DBGB enthält, macht die Rechtsgüter und 
Rechte nicht schutzlos, sondern durch seine allgemeine Fassung 
erweitert gegenteils Art. 50 OR den Schutz der Rechte und 
Rechtsgüter. Aus diesem Grunde hat denn auch das Bundes- 
gericht stets ausgesprochen, dass der Zivilanspruch aus uner- 
laubter Handlung, insbesondere auch aus Körperverletzung,, 
ganz unabhängig ist vom allfälligen Strafschutze. Des weitern 
ist aber auch die Widerrechtlichkeit einer Körperverletzung nicht 
dadurch bedingt, dass etwa eine Uebertretung einer Polizei- 
vorschrift, z. B. eines Baureglementes, vorliegt; der Umstand, 
dass die Anlage des Kellerloches, wie der Beklagte behauptet,, 
nicht gegen das Baureglement von Meiringen Verstösse und 
dass sie von der Baupolizeibehörde nie beanstandet worden 
sei, schliesst nicht aus, dass in der durch die Anlage ver- 
ursachten Körperverletzung eine Widerrechtlichkeit liege. 
Endlich ist noch zu bemerken, dass gerade hinsichtlich Schädi- 
gungen, also auch Körperverletzungen, aus Werken Art. 67 
OR eine Spezialschutznorm enthält des Inhaltes, dass ein 
Werk nicht mangelhaft unterhalten oder fehlerhaft angelegt 
werden darf, unter Schadenersatzfolge im Zuwiderhandlungs-^ 
falle. Im vorliegenden Falle liegt also, falls Mangelhaftigkeit 
oder Fehlerhaftigkeit vorhanden ist, eine Widerrechtlichkeit 
auch nach der Seite vor, dass jene Spezialnorm verletzt ist. 
2. Es fragt sich, ob sich die Haftbarkeit des Beklagten ^) 
auch erstrecke auf den ganzen gegenwärtigen Zustand der 
Verletzten, oder ob nicht seine Haftbarkeit beschränkt sei auf 
die Folgen des ersten Sturzes, die Folgen des zweiten Sturzes 
aber von ihr nicht mitumfasst werden. Hinsichtlich dieses 
zweiten Sturzes (im Spital) hat der behandelnde Spitalarzt, 
Dr. St., erklärt: die Krücken hätten nicht ganz neue Kautschuk- 
ansätze gehabt; immerhin seien sie durchaus brauchbar gewesen 
und beim festen Auftreten nicht gerutscht, so dass eine gewisse 
Unvorsichtigkeit dazu nötig gewesen sei, dass sie rutschen 
konnten. Es sei zuzugeben, dass eine Person, die längere 



^) Vom Bundesgericht ist ausgeführt worden, dass der Sturz der Klägerin 
in das Kellerloch auf Fahrlässigkeit des Beklagten zurückzuführen sei, und 
dass die Klägerin kein Mitverschulden treffe. 
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Zeit im Bette gelegen habe und durch die Krankheit geschwächt 
sei, einer solch kleinen Unvorsichtigkeit viel eher ausgesetzt 
sei, als ein gesunder Mensch. Die Experten M. und B. er- 
klären, der zv^reite Bruch stehe mit dem ersten im Zusammen^ 
hang, mit der Begründung : „Patientin konnte vor dem 2. Bein- 
„bruch nur unbeholfen und mit Mühe marschieren, da sie 
j^erst seit 3 — 4 Wochen Gehversuche machte, der Gypsver- 
^band war 2 Tage vor dem 2. Unglücksfall weggenommea 
„worden, ausserdem war wahrscheinlich die Verwachsung^ 
„der beiden Bruchstücke noch nicht ganz solid." Auch die 
Experten L. und H. bejahen den Zusammenhang des zweiten 
Bruches mit dem ersten, sie führen aus: „Er erfolgte an 
„Stelle der noch wenig widerstandsfähigen Narbe des ersten. 
„Dabei kommt Fahrlässigkeit nicht in Betracht, sondern es 
„handelt sich um einen unglücklichen Zufall, der unter Um- 
„ständen auch bei der grössten Vorsicht eintreten kann," Da- 
nach kann nicht zweifelhaft sein, dass tatsächlich der Kausal- 
zusammenhang zwischen dem ersten und dem zweiten Unfall 
gegeben ist. Aber auch rechtlich muss der Kausalzusammen- 
hang angenommen werden. Stellt man sich dabei auf den 
Boden der Aequivalenz aller Ursachen des schädigenden Er^ 
feiges, so ist das ohne weiteres klar. Aber auch vom Stande 
punkt der adäquaten Verursachung aus ist der Kausalzu-^ 
sammenhang- im Rechtssinne zu bejahen. Der erste und der 
zweite Sturz sind nicht derart von einander unabhängig, dass. 
auf Grund der jetzt bekannten Verumständungen gesagt 
werden könnte, es habe beim ersten Sturze mit dem' zweiten 
überhaupt nicht gerechnet werden können; vielmehr gehört 
ein zweiter Bruch eines schwach geheilten Beines während 
der ärztlich gestatteten Gehversuche zu den denkbaren Folgen 
eines Beinbruches. Es mag unerörtert bleiben, ob der zweite 
Sturz dem Beklagten dann nicht zuzurechnen wäre, wenn er 
auf ein Verschulden der Verletzten zurückgeführt werden 
müsste; da das aber nach den Gutachten ausgeschlossen ist, 
kann auch von einem Fehlen des Schuldzusammenhanges nicht 
gesprochen werden. Auch die besondere Konstitution der 
Verletzten — ihre Fettleibigkeit — , die die Heilung verzögert 
hat, rechtfertigt nicht, den Kausalzusammenhang aller jetzigen 
Folgen mit dem Unfall abzulehnen; es kann sich höchstens 
fragen, ob nicht dieser Umstand bei der Bemessung des 
Schadenersatzes, im Sinne des Art. 51 OK, in Berücksichtigung: 
zu ziehen ist. (Enisch. vom 2. November 1907 i. S. Gertsch 
c. Anderhalt.) 
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32. Art, 198 OR. Abtretung grundversicherter Forderungen. 
Tragweite des Vorbehaltes des kantonalen Rechtes: er umfasst 
die ganze Materie der Abtretung grundversicherter Forderungen^ 
insbesondere attch die Frage der Oewährleistungspfiicht des Ce- 
deuten, ^) 

Gründe: 1® Par contrat du 14 septembre 1902, le re- 
courant a vendu aux intimes, pour le prix de frs. 23,000. — , 
et leur a fait cession d'une creance hypothecaire d'egale va- 
leur, contre un tiers. II s'est verifle, par la suite, qüe Fhy- 
potheque garantissant la creance etait nulle ; Tacte notarie qui 
constituait la creance hypothecaire fut annule, de m6me que 
rinscription aux registres fonciers. Ces faits ont fait surgir 
-entre parties, le cedant et le cessionnaire, une serie de ques- 
tions qu'ils ont soumises aux tiibunaux : Quels sont les effets 
de Tannulation d'une hypotheque garantissant une creance ? — 
Cette annulation entraine-t-elle celle de la creance t — Donne- 
t-elle au cessionnaire une action en garantie contre le cedant? — 
Lui donne-t-elle droit ä des dommages-interets? — Quelles 
sont la duree et Tetendue de cette garantie? 

L'examen du Tribunal federal doit, avant tout, porter 
sur la question de savoir jusqu'ä quel point ces questions 
sont soumises au droit federal. 

L'art. 198 CO, place ä la fin du titre qui regle la ces- 
sion ou le transport des creances, dispose qu'il n'est pas deroge, 
par les articles de ce titre, aux dispositions des legislations 
cantonales relatives ä la cession des creances hypothecaires. 
Quelle est la portee de cet article? La reserve faite en fa- 
veur du droit cantonal ne comprend-elle que la cession propre- 
ment dite des creances hypothecaires, ou porte-t-elle egale- 
ment sur les conditions et consequences de cette cession? 
Est-ce que, en particulier, la garantie que- les articles 192 et 
193 CO mettent ä la Charge du cedant, peut aussi etre in- 
voquee par le cessionnaire d'une creance hypothecaire, ou 
celui-ci ne peut-il s'appuyer que sur les dispositions du droit 
cantonal regissant la matiere ? Teile est la question ä resoudre. 

2® Le Titre V du Code federal des obligations a pour 
but de regier la cession faite en ex6cution d'un contrat quel- 
conque (vente, donation, echange, etc.). Les articles 192 et 
193 reglent la garantie du cedant ä Tegard du cessionnaire, 
et les articles 197 et 198 soustraient aux dispositions de ce 
titre le transport des lettres de change et des titres ä ordre 
ou au porteur et la cession des creances hypothecaires. 



') Siehe Revue 16 Nr. 63. 



57 



Le Tribunal föderal a exprime dejä, d'une maniere toute 
generale, que la mattere des creances hypothecaires etait ex- 
<;lue du domaine du droit federal k raison de sa liaison intime 
avec les dispositions du droit hypotWcaire cantonal (RO 16 
399). Appele ä se prononcer sur un cas analogue k la prä- 
sente espece, le tribunal a releve, d'abord, que Tart. 198 CO, 
comme l'art. 231 CO concernant les ventes d'immeubles, parait 
avoir une portee generale et reserver aussi, en faveur du 
droit cantonal, la question de la garantie du cedant d'une 
creance hypothecaire ; il a donne comme argument, en faveur 
de cette Interpretation, la place de Tart. 198 CO ä la fin du 
titre V. Le tribunal a justifie, ensuite, la reserve faite en 
faveur du droit cantonal, en ce qui concerne la cession pro- 
prement dite de la creance hypothecaire, par la liaison intime 
qui existe entre les regles du droit immobilier, et il cite 
l'art. 507 CO ä l'appui de son dire (RO 24 II 117).^) Ces 
motifs sont inattaquables et Ton doit logiquement en deduire 
que toute la matiere des creances hypothecaires est soustraite 
au droit federal, soit aussi bien les conditions et consequences 
de leur cession, que cette cession elle-meme. 

3® Mais, apres avoir pose ces principes generaux, le Tri- 
bunal federal y a apporte une limitation, precisement en ce 
•qui concerne la question speciale de la garantie du cedant ä 
l'egard du cessionnaire ; il a estime que cette liaison intime 
existant entre les regles de droit regissant les creances hypo- 
thecaires et les regles du droit immobilier, liaison intime qui 
justifie la reserve faite en faveur de la cession proprement 
dite d'une creance hypothecaire, n'existe pas en ce qui con- 
<;erne la garantie du cedant, vu que cette garantie ne decoule 
pas de la cession elle-meme de la creance, mais de l'opera- 
tion juridique que la cession realise, c'est-ä-dire du contrat 
dont eile est l'execution. Le tribunal invoque ä l'appui de 
son dire la distinction faite par l'art. 192 CO, qui accorde ou 
refuse la garantie du cedant suivant que la cession a lieu ä 
titre onereux, — par exemple en execution d'un contrat de 
vente, — ou ä titre gratuit, ensuite de donation. 

Cette jurisprudence qui a ete suivie dans un autre arret 
(RO 27 II 402), ne peut pas etre maintenue teile quelle. — 
C'est ä tort, en effet, qu'alors qu'il s'agissait de l'interpreta- 
tion du Code federal des obligations et de la dölimitation 
des domaines respectifs des droits federaux et cantonaux, les 
arrfets ci-dessus cites s'en sont tenus uniquement ä la Solution 



*) Das ist das in Revue 16 Nr. 63 abgedruckte Urteil. 
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de la doctrine et ont pretendu ne faire decouler la f^aranlic?^ 
du cedant que de Toperation juridique que la ccKsiüii de 
creance realise, en faisant purement et simplement abstiacljon 
de la nature de la creance cedee. Cet element joue auSHi 
son role en matiere de cesHion de creance; cela e^L si vrai 
que c'est precisement ä raison de leur nature speciale de 
creances hypothecaires et d'effets de change que le Code 
federal des obligations a fait, en faveur de ces cre^iuicesi, la 
reserve des articles 197 et 198. Ce röle peut meme elre 
essentiel, la presente espece en est la preuve. II n>sl pas 
possible de dire que, dans la creance hypothecaire. l'hypo- 
theque n'est que Taccessoire de la creance; loin de la: l'fiy* 
potheque a, parfois, une teile importance et agit si effective- 
ment sur la creance ä laquelle eile est attachee, qn'elle la 
transforme et que, si eile vient ä etre annulee, sa diwpariiion 
retroagit sur la creance au point de pouyoir la rendre illuHoire. 
Le droit hypothecaire prend alors un röle preponderanl; c'esl 
notamnient le cas lorsque, comme en Tespece, le cesHionnaire 
pretend faire appel ä la garantie du cedant ä raison de k 
nuUite de Thypotbeque, independamment meme de la qiie^- 
tion d'existence ou d'inexistence de la creance. 11 n'est des 
lors pas possible de nier que la garantie du cedant est en 
rapport direct avec la nature de la creance et que c'esl a 
tort que les arrets cites ont fait abstraction de cet element. 
4^ La nature de la creance cedee ayant un effet sur la 
garantie du cedant ä l'egard du cessionnaire, le droit hypo- 
thecaire cantonal aura son influence lorsqu'il s'agira de creance 
hypothecaire. — II resulte de lä que la liaison intime — 
existant entre les regles de droit regissant les creances hypo- 
thecaires et les regles du droit immobilier, — qui a neces- 
Site la reserve faite par Tart. 198 CO pour la cessio n propre- 
ment dite des creances hypothecaires, necessite aussi que cetifr 
reserve soit etendue aux consequences et conditions de la 
ce&sion des dites creances. Dans ces circonstances, la ques- 
tion de savoir quels sont les effets de Tannulation d'une hypo- 
theque sur la creance hypothecaire et quels droits decoiilent 
de cette annulation pour le cessionnaire vis-a-vis du cedanL, 
doivent etre examines uniquement en regard du droit can- 
tonal. Le Tribunal federal est donc incompetent en la matiere. 
(Entsch. vom 26. Oktober 1907 i. S. Giraud c. Monigatti.) 
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33. UnfaUversicherung, Auslegung der Bestimmung, wonach 
jedes ^besondere Wagnis'^ von der Versicherung ausgeschlossen ist 

D. war bei der Gesellschaft „Zürich" gegen Unfall ver- 
sichert. Am 21. Juli 1907 fand er den Tod beim Durch- 
schwimmen der Rhone bei Gampel. Der Klage der Erben 
auf Auszahlung der Versicherungssumme setzte die Gesellschaft 
u. a. die Einrede entgegen, es habe sich um ein besonderes 
Wagnis gehandelt, das gemäss Art. 3 Abs. 2 der Police nicht 
versichert sei. Diese Bestimmung lautet: 

„L'assurance ne s'etend dans aucun cas aux courees de 
„chevaux et autres, aux regates et autres concours de vitesse 
„par eau et sur terre ferme, aux chasses ä courre, aux as- 
„censions aerostatiques ou autres entreprises hasardeuses qui 
„presentent un danger special et qui ne sont pas couvertes 
„expressement par une disposition particuliere de la police." 

Sowohl die Walliser Gerichte als auch in letzter Instanz 
das Bundesgericht haben die Beklagte zahlungspflichtig erklärt 
(das Bundesgericht von der tatsächlichen Feststellung aus- 
gehend, davss Unfall und nicht Apoplexie oder etwas der- 
gleichen die Todesursache gewesen sei). Ueber jene Einrede 
hat sich das Bundesgericht wie folgt ausgesprochen: 

Pour etablir, en droit, si le risque qui resulte d'une entre- 
prise teile que celle qui a entraine la mort de J. Th. DahL 
est couvert par la police que celui-ci avait souscrite, il faut, 
aux termes de l'art. 3 de ce contrat, examiner les conditions 
tant generales que particulieres de la police et les declarations 
contenues dans la proposition d'assurance. 

II resulte d'abord de cette derniere piece qu'aucune ques- 
tion n'a ete posee ä J. Th. Dahl, lors de son engagement, au 
sujet de la natation, alors qu'on lui a demande s'il pratiquait 
le cheval, la chasse, la rame, la volle, et autres exercices 
enumeres separement. — La natation ne formant pas Tobjet 
d'une de ces questions speciales, le risque qui resulte de cet 
exercice-lä ne peut pas etre considere comme exclu de Tassu- 
rance, ä raison d'une absence de declaration dans la propo- 
sition d'assurance. 

L'enumeration que fait le second alinea de Tart. 3 de la 
police, — excluant les risques qu'entrainent les courses de 
chevaux et autres, les regates, les concours de vitesse par 
eau ou sur terre ferme, chasses ä courre et les ascensions 
aerostatiques, — vise des competitions, des exercices dans 
lesquels les concurrents rivalisent pour arriver le premier. 
Cette rivalite engendre un danger special. L'amour propre, 
Temulation, l'appät d'un prix, la rivalite, entrainent facilement 
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les participants k ces joütes sportives, ä commetti*e de« exces 
qui creent un risque special que Tassurance a voiilu exclure 
(Conf. RO 26 II 392). Mais, en l'espece, J. Tli. Dahl etait 
seul ä traverser le Rhone et cet 616ment de concurrence el 
de competition manquait ä son entreprise pour quon puisae, 
par analogie, la faire rentrer dans cette cat^gorie d'exercices; 
cette enumeration portant sur des exceptions doit, du voMie, 
etre interpretee limitativement. 

L'art. 3 al. 2 de la police ajoute ä r^numerulion qiü 
precede: „les autres entreprises hasardeuses qui pr^eiiteiit 
un danger special et qui ne sont pas couverts expres^^ment 
par une disposition particuliere de la police." F^e 'l'ribunal 
federal a d6jä declare que des clauses de ce genre sont Ucites 
(RO 19 355 et 26 II 392); mais la question k juger est ceUe 
de savoir si Tentreprise de J. Th. Dahl etail hasardeuse. 

Pour resoudre cette question, la Cour d'appel du Cänton 
du Valais s'est plac6e au point de vue subjeclif; eile y a 
repondu en tenant compte des circonstances pemonnelles de 
Tassure. Elle a estim^ que pour lui, vu sa conKÜtuLion, öon 
experience et ses qualites de nageur, la traversee du Rhone 
n'etait pas une entreprise hasardeuse presentant un danger 
special. La compagnie recourante estime, au coutriüre, que 
le juge doit se placer ä un point de vue puremeut objectii 
et examiner si d'une maniere generale la traversee du Rhone 
ä Gampel, par un nageur couvert de sueur, au rnoment des 
hautes eaux, alors que le courant est violent et Teau glacee, 
ne revet pas le caractere d'une entreprise hasardeuse pre- 
sentant un danger special. — D est evident qu'en these generale 
les cas d'exclusion de Tassurance doivent, autant qiie pos- 
sible, etre determines d'apres des elements objectifs. Mais 
la chose n'est pas toujours absolument possible. Tel est le 
cas en Fespece. Pour juger si une entreprise est hasardeuse. 
il faut necessairement tenir compte, dans une certaine mesure, 
des circonstances et de Tindividu en cause; Telement 8uhjectif 
joue un role essenliel. Pour un mauvais nageur, ou uii homnie 
faible et sensible au froid, ce serait evidemment une entreprise 
hasardeuse presentant un danger special que de vouloir tenter 
la traversee du Rhone, ä la nage, lorsque les eaux Kont hautes 
et glac6es; pour un homme qui ne sait pas nager ce serait 
un acte de folie; mais, on ne peut en dire autant alors qu'il 
s'agit d'un homme d'une force herculeenne, robuste de Cons- 
titution, qui a Supporte les basses temperatures de la mer 
glaciale du Nord et qui a dejä fait plus d'une fois la traversee 
du Rhone. S'il etait etabli que J. Th. Dahl ait connu l'exlö- 
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tence du tourbillon qui l'a perdu, et qu'il se soit volontaire- 
ment hasarde en cet endroit pour chercher ä vaincre une 
nouvelle difRculte, son entreprise pourrait etre taxee d'entre- 
prise hasardeuse presentant un danger special ; mais, tel n'est 
pas le cas et les circonstances dans lesquelles le defunt a 
tente la traversee du Rhone ne permettent pas, pour ce qui 
le concerne, de faire rentrer cette entreprise parmi les excep- 
tions de l'art. 3 al. 2 de la police. C'est donc ä bon droit 
que les conclusions de la compagnie d^fenderesse ont ete 
repoussees. (Entsch. vom 5. Oktober 1907 i. S. „La Zürich" 
c. Hoirs Dahl.) 



34. Markenrecht Nichtigkeit einer Marke wegen falscher Her- 
kunftshezeichnung, L Legitimation zur Erhebung des Einwandes; 
Geltendmachung; der wegen Markennadiahmung Belangte kann 
den Einwand geltend machen, und zwar auch einredeweise, — 
2. Auslegung von Art. 80 Z. 1 MSchO, Die Herkunftsbezekh' 
nung hat den Ort der Fabrikation, nicht den Ort des Vertriebes 
anzugeben; auf letzteren kommt es nicht an. 

Kuenzer & Cie, Fabrikanten in Freiburg i. Br., hatten beim 
eidgenössischen Amt für geistiges Eigentum eine Marke für 
„Kaffeesurrogate" eintragen lassen, auf deren Längsseite die 
Worte „Freiburger (in grossen Lettern auf einer Zeile) homöo- 
pathisches Kaffeesurrogat von Kuenzer & Comp." aufgedruckt 
waren. Als sie Klage gegen die „Helvetia, A.-G. schweizerische 
Kaffeesurrogatfabrik in Langenthai" erhoben, wendete die Be- 
klagte unter anderm ein, das Wort „Freiburger" stelle sich 
als falsche Herkunftsbezeichnung dar, da die Kläger nicht in 
Freiburg i. Br., sondern in Basel fabrizieren, üeber die Legi- 
timation zur Erhebung dieses Einwandes und über diesen 
selbst hat das Bundesgericht auf Berufung der von dem 
App.- und Kass.-Hof des Kantons Bern in Gutheissung des 
Einwandes abgewiesenen Kläger hin ausgeführt: 

1, Mit Recht hat die Vorinstanz, entgegen der Auffassung 
der Klägerin, angenommen, der Beklagten stehe die Legi- 
timation zur Erhebung jener Einwendung zu, und es bedürfe 
dazu nicht einer besondern Klage. Es genügt, hiefür auf das 
Urteil des Bundesgerichts vom 7. Oktober 1904 in Sachen 
Büchler c. von Arx & Cie, AS 30 II No. 76 S. 581 ff., spez. 
S. 583 ff. E. 3 f., zu verweisen.^) Denn wenn dort ausgeführt 
worden ist, dass eine Nichtigkeitsklage seitens eines rechtlich 
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Interessierten gegen eine Marke zulässig sei, die sich darauf 
stütze, dass die angegriffene Marke das Recht eines Dritten 
verletze, so muss a fortiori von jedem rechtlich Interessierten 
der Einwand erhoben werden können, eine Marke sei nichtig, 
w^eil sie deceptiv sei oder der allgemeinen Rechtsordnung zu- 
widerlaufe. Dass eine falsche Herkunftsbezeichnung die Marke 
zu einer absolut nichtigen macht, erhellt übrigens auch aus 
Art. 14 Z. 4 MSchG, wonach das Amt für geistiges Eigentum 
die Eintragung einer Marke, die eine offenkundig falsche Her- 
kunflsbezeichnung trägt, ex officio zu verweigern hat. Wer 
aus der Eintragung einer Marke Verbietungs- und Schaden- 
ersatzrechte herleitet, muss gewärtigen, dass ihm der Einwand 
entgegengehalten wird, das behauptete Markenrecht bestehe 
nicht, — dieser Einwand kann auch einredeweise geltend 
gemacht werden — ; denn die Eintragung der Marke hat ja 
nicht konstitutive Wirkung, so dass bis zur Löschung der 
Markenschutz materiell zu Recht bestände, sondern es kommt 
ihr nur deklarativer Charakter zu; ebenso aber auch der 
Löschung; eine vorgängige Löschung der Marke ist daher 
keinesw^egs nötig. Dass endlich die Beklagte ein rechtliches 
Interesse an der Geltendmachung des Einwandes hat, bedarf 
keiner nähern Ausführung. 

2. Ist sonach zu erörtern, ob tatsächlich in der Bezeich- 
nung „Freiburger" homöopathisches Kaffeesurrogat eine falsche 
Herkunftsbezeichnung liege, so ist in erster Linie zu bemerken, 
dass der Entscheid der Vorinstanz auf der Feststellung beruht, 
dass die Klägerin gegenwärtig nicht mehr in Freiburg fabri- 
ziert, sondern in Basel, während sie allerdings den Vertrieb 
ihrer Produkte von Freiburg aus besorgt. Gestützt auf diese 
Feststellung ist die Vorinstanz in Auslegung des MSchG, 
speziell des Art. 20 Z. 1, zu der Annahme gelangt, die Her- 
kunftsbezeichnung „Freiburger" sei deceptiv. Jene tatsächliche 
Feststellung nun ist von der Klägerin nicht als aktenwidrig 
angefochten worden, und konnte auch nicht als akten widrig 
angefochten werden, da sie den Akten, speziell den Partei- 
anbringen durchaus konform ist. Dagegen wendet die Klägerin 
ein, die Verlegung der Fabrikation nach Basel sei nur vor- 
übergehend, und weiter, es komme überhaupt auf den Ort 
des Vertriebes an, die Fabrikation erfolge in Basel unter der 
Leitung von Freiburg i. Br. ; endlich macht sie geltend, z. Z. 
der Eintragung der Marken sei Freiburg tatsächlich noch 
Fabrikationsort gewesen. Vorerst kann nun auf diesen letztern 
Umstand nichts ankommen. Ob eine Herkunftsbezeichnung 
falsch sei oder nicht, beurteilt sich nach dem Zeitpunkte, in 




•dem sie verwendet wird und ihre Wirkung nach aussen ent- 
i faltet. Des weitern handelt es sich bei der streitigen Frage 
j um eine Auslegung des Art. 18 und insbesondere 20 Z. 1 
I MSchG. Dem Wortlaut nach gestattet das Gesetz (Art. 18 

I Abs. 2) die Anbringung der Herkunftsbezeichnung dem Fabri- 

I kanten oder Produzenten des betreffenden Ortes (wie auch 

I dem Käufer). Art. 20 Z. 1 statuiert sodann eine Ausnahme, 

indem er die Anbringung einer Herkunftsbezeichnung auf einem 
anderwärts verfertigten Erzeugnis dann zulässt, wenn dies für 
Rechnung eines Fabrikanten geschieht, dessen Hauptfabrikations- 
geschäft sich in der als Fabrikationsort angegebenen Oertlich- 
keit befindet. Unter diese Ausnahme fällt der Fall der Klägerin 
offenbar nicht. Nach Wortlaut und Tendenz des MSchG, 
speziell auch der Bestimmungen über die Herkunftsbezeichnungen, 
ist anzunehmen, dass am Ort der Herkunftsbezeichnung die 
Fabrikation der Produkte stattfinden soll; der Vertrieb von 
«iner Oertlichkeit aus genügt nicht, um die Berechtigung zur 
Herkunftsbezeichnung zu schaffen (s. auch Dunant, Traite, 
Nr. 309, S. 463 f.). Die Ausnahme, die Art. 20 Z. 1 aufstellt, 
ist strikte zu interpretieren. Dass Freiburg i. Br. für Kaffee- 
surrogate einen Ruf geniesst, ist wohl für das Bundesgericht 
verbindlich von der Vorinstanz testgestellt und übrigens notorisch. 
Hiernach ergibt sich, dass die Klägerin nicht berechtigt 
ist, die Herkunftsbezeichnung „Freiburger" zu verwenden, und 
dass daher die Marke, die diese Bezeichnung enthält . . . aller- 
dings deceptiv ist. • Und zw^ar macht dieser deceptive Bestand- 
teil, wie die Vorinstanz, gestützt auf Kohler, richtig ausge- 
führt hat, diese ganze Marke nichtig. (Entsch. vom 22. Nov. 
1907 i. S. Kuenzer & Cie c. „Helvetia.") 



35. Kollokation im Konkurse: Stellung des schweizerischen 
Kovkursgläuhigers, für dessen Forderung im Auslande gelegene, 
nicht zur Konkursmasse ziehbare Pfänder haften, in dem in 
der Schweiz durchgeführten Konkurse. — B,-Oes. über Schuld- 
hetreibung und Konkurs, vom 11, April 1889, Art. 41,232 Z. 4, 219. 

Die Frage, ob und in welcher Weise ein schweizerischer 
Konkursgläubiger, für dessen Forderung ausländische, ') nicht 
zur Masse des schweizerischen Konkurses ziehbare Pfänder 
haften, in diesem Konkurse teilnehmen könne, die das Gesetz 
nirgends geregelt hat, ist jedenfalls nicht dahin zu lösen, dass 
der betreffende Pfandgläubiger zum schweizerischen Konkurse 



') in casu: in Oesterreich gelegene. 
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überhaupt nicht zuzulassen wäre. Denn das ist von folgenden 
Erwägungen aus zu verneinen: 

Nimmt man an, der Richter habe hier und zwar des- 
halb, weil das Gesetz ihm für seine Aufgabe überhaupt keineo 
Anhaltspunkt zu bieten vermag, unabhängig von ihm die dem 
Falle angepasste Norm zu finden, so könnte er jedenfalls nicht 
zu der von der Beklagten behaupteten ^) kommen : Denn die 
Billigkeit würde es nicht rechtfertigen, einem (schweii^eriBchen) 
Gläubiger das Recht, für seine Forderung alw Konkurw- 
gläubiger im schweizerischen Konkurse Befriedigung zu suchen, 
deshalb grundsätzlich zu versagen, weil neben der Personal- 
noch eine Pfandhaftung besteht und diese nur in einem 
gesonderten Verfahren im Auslande sich geltend machen lässt. 
Die entgegengesetzten Interessen der Mitgläubiger werden hier 
unter allen Umständen dadurch genügend geschützt, da*^ man 
dem Pfandgläubiger nicht vorbehaltlos für seine Forderung 
als Chirographargläubiger am Konkurse teilzunehmen gestattel, 
sondern, wie es der Vorentscheid will, nur unter bestimmten 
Kautelen, die verhindern, dass er mehr aus dem Konkurste 
bezieht, als er bedarf, um mit der Verwertung den Pfandes 
voll gedeckt zu sein. Dem Pfandgläubiger die Teilnalrme am 
Konkurse schlechthin zu versagen, hiesse auch die Bedeutung 
der Personalhaftung seines Schuldners und des damit gegebenen 
Rechtes auf Deckung aus dem pfandfreien Vermögen miler- 
schätzen. Ob der den Mitgläubigern gebührende Schutz so- 
weit, wie erwähnt, gehen solle, ist nicht zu prüfen. 

Nimmt man aber in zweiter Linie an, bei der Lösung 
der Frage könnten irgend welche gesetzlichen Bestimmungen, 
namentlich im Sinne analoger Rechtsanwendung, heigezogen 
werden, so Hessen sich doch keine finden, die für die Lösung 
der Beklagten sprechen würden; im besondern sind die heute 
von der Beklagten angerufenen nicht verwendbar: Art 41 
SchKG zunächst betrifft die Spezial- und nicht die General- 
exekution; der Eintritt dieser aber bewirkt für den Pfand- 
gläubiger eine Aenderung gerade seiner bisherigen, durch 
Art. 41 geordneten Stellung, indem er nun nicht mehr zunächst 
als Pfand- und dann als Chirographargläubiger volMrecken 
muss, sondern als Konkursgläubiger in beiden Eigenschaften 
handelt. Wenn ferner Art. 232 Ziff. 4 an die „ungerecht- 
fertigte'* Unterlassung, das Pfand dem Konkursamte zur Ver- 
fügung zu stellen, als Verwirkungsfolge das Erlöschen des 
Vorzugsrechtes knüpft, so trifft diese Folge nicht die Geltend- 
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machung des Forderungsrechtes — worum es sich hier 
handelt — und kann auch von einer ungerechtfertigten Unter- 
lassung iui erwähnten Sinne in den vorliegenden Fällen un- 
möglich die Rede sein. Endlich ist auch nicht zu ersehen, 
wie aus Art. 219 etwas gegen das Recht des Klägers auf 
Anerkennung als Gläubiger in der V. Klasse hergeleitet werden 
könnte. (Entscheid vom 28. September 1907 i. S. Konkursmasse 
der Oesterreichisch-Schweizerischen A.-G. für Waldausbeutung 
und Holzimport c. d'Eggis.) 

36. KoUokationsklage im Konkurse. B.-Oes. über Schuld- 
hetreibung und Konkurs, vom 11, April 1889, Art 250. 

1. ZuMssigkeit der Berufung: Haupiurteü. Art. 58 B.-Qes. 
über die Organisation der Bundesrechtspflege, vom 22, März 
1893, Ein Urteil, durch das ein Richter seine saMiche In- 
kompetenz in einem KoUokationsstreite ausspricht, gestützt auf 
eine Schiedsgerichtsklausel, ist als Haupturteä anzuisehen. 

2. Die Konkursmasse ist nicht Rechtsna^hfolgerin des Oe- 
meinschuldners ; sie kann daher eine Schiedsgerichtsklausel, die 
sich in einem Vertrage des Gemeinschuidners findet, in der KoU 
lokationsklage des Vertragsgegners nicht anrufen. 

3. Die Vorschrift des Art, 250 SchKO, dass die KoUoka- 
tionsanfechtungsklage bei dem Konkursgerichte anzuheben ist, ist 
zivingenden Rechtes. 

H. und A. hatten sich durch Vertrag vom 10. April 189ft 
zur Erstellung des „Schweizerdorfes" für die Weltausstellung 
in Paris verpflichtet. Gemäss Art. 14 des Vertrages mit der 
Aktiengesellschaft „Village suisse" waren alle aus dem Ver- 
trage entstehenden Streitigkeiten vor ein Schiedsgericht zu 
bringen. In der Folge fiel die Aktiengesellschaft „Village 
suisse" in Konkurs. H. und A. machten in diesem Konkurse- 
ihre Forderungen aus dem Werkvertrage geltend und erhoben 
nach Wegweisung durch die Konkursverwallung Kollokations^ 
klage. Der Konkursrichter erklärte sich unzuständig, gestützt 
auf die Schiedsgerichtsklausel im Vertrag vom 10. April 1898, 
und die (Genfer) Cour de justice bestätigte diesen Entscheid. 
Auf Berufung der Kläger hin hat das Bundesgericht das letzt- 
instanzliche kantonale Urteil vom 13. Juli 1907 aufgehoben, 
'en Konkursrichter als zuständig erklärt und die Sache zu 
leuer Verhandlung und Beurteilung an die kantonalen Gerichte^ 
urückgewiesen. 

Begründung: 1^ Le dispositif du jugement de premiere 
astance, confirme par l'arret du 13 juillet 1907 de la Cour 
e Justice civile dont est recours, porte que:.„Le tribunal se^ 
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declare incompetent en ce qui concerne la fixalion de la 
creance des demandeurs, — reserve la demande. en ce qui 
■concerne Tadmission de la creance eventuelle d'Henneberg el 
Allemand, — reserve les depens, — et ajourne la niuse." 

8i la nature d'un jugement devait etre determinee ex- 
clusivement par son dispositif, Tarret dont e^t recours no 
pourrait pas etre envisage comme un jugement au fond 
dans le sens de Tart. 58 OJF, puisqu'il ne statuo que sin^ 
Texception d'incompetence. Mais le Tribunal f6{leriil a d^jfi 
admis, ä maintes reprises, que meme les arrets dont le diK- 
positif ne porte que sur une exception de procednre^ consU- 
tuent des jugements au fond, dans le sens de Tart. 58 OJF, 
toutes les fois qu'ils ont pour resultat de trancher d'urte ma- 
niere definitive une question de droit materiel. FaiftaiiL appli- 
cation de ce principe general ä une espece identique h la 
presente cause (RO 24 II 559^); voir aussi ibid, 7 2821 il a 
declare que la question de savoir si un litige avail ete souje- 
trait, en vertu d'un compromis arbitral, ä la competence des 
tribunaux ordinaires et soumis ä celle d'un tribunal d'arhitreK 
relevait du droit materiel el que le jugement qui la tranchail. 
quoique ne statuant dans son dispositif que sur une exception 
de competence, tranchait en realite la question de droit ma- 
teriel de la validite ou de Tapplicabilite du compromis et 
revetait, pour ce motif, la nature d'un jugement au fond, 

D'apres cette jurisprudence , qu'il n'y a aucuii motif 
^'abandonner, Tarret du 13 juillet 1907 doit ^tre considere 
comme un jugement au fond; car, quoique son dispoi^^ilif ae 
borne ä statuer sur Texception de competence, il tranche, en 
fait, une contestation de droit materiel. L'exceplion d'incom- 
petence opposee par la masse defenderesse, est basee, iion 
pas sur une disposition de la loi, mais sur un contral, soit 
sur la clause compromissoire contenue dans Tarlicle 14 du 
central du 10 avril 1898 conclu entre les demandeurs et la 
:Societe du Village suisse. De leur cöte les demandeurs con- 
cluent au rejet de Texception, soutenant que la inawse, cons- 
tituant un sujet de droit distinct du failli, ne peut pas invo- 
quer en sa faveur les clauses d'un central dans lequcl <>lle 
n'est pas partie. — La veritable question ä resoudre est donc 
Celle de savoir si la masse peut ou non invoquer en Six faveur 
la clause compromissoire du central du 10 avril 1898, Tad- 
mission ou le rejet de Texception d'incompelence n'elant (jue 
le corrolaire logique de la Solution donnee ä celle question, — 
Or, comme la question de savoir si la masse peut ou non 

') Revue 16 N. 90, Erw. 1. 
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invoquer en sa faveur la clause compromissoire releve incon- 
testablement du droit materiel, et comme Tarret attaque, en 
admettant Texception d'incompetence, Ta tranchee d6finitive- 
ment en faveur de la masse, cet arret doit, malgre les termes 
de 8on dispositif, etre considere comme un jugement au fond. 
La competence du Tribunal federal doit donc 6tre admise. 

2^ L'exception dMncompetence etant basee sur la clause 
compromissoire du contrat du 10 avril 1898, eile ne peut etre 
admise que si la masse est en droit d'invoquer en sa faveur 
les clauses de ce contrat. L'instance cantpnale a tranche la 
question affirmativement en declarant que la masse ne peut 
avoir ni plus ni moins de droits que le failli. 

Ce raisonnement serait correct si, comme les deux ins- 
tances cantonales semblent Tavoir admis, la masse etait le 
successeur du failli et se trouvait ainsi subrogee ä ses di-oits. 
Mais tel n'est pas le cas. Ainsi que le Tribunal federal Ta 
declare a maintes reprises, la faillite n'est pas une forme de 
succession, eile n'est qu'une forme d'execution; eile n'a pas 
pour effet de transferer ä la masse la propriete des biens et 
les droits du failli, mais simplement de souatraire ceux-ci ä 
la libre disposition de ce dernier et de les mettre ä la dis- 
position de la masse pour qu'elle les liquide et en affecte le 
produit au paiement des creanciers. 

Malgre la mise en faillite de la Societe anonyme du 
Village suisse, la masse n'est donc pas devenue partie dans 
le contrat du 10 avril 1898 et n'y a pas pris la place de la 
societe; eile ne peut par consequent pas invoquer ce contrat 
en sa faveur, pas plus que les recourants ne pourraient pre- 
tendre que la masse est tenue de remplir les obligations in- 
combant au failli en vertu du dit contrat (Conf. art. 211 LP). 
Le seul droit de la masse est celui de liquider les droits que 
la societe en faillite peut avoir acquis par le contrat, pour 
en consacrer le produit ä l'extinction des dettes. Mais ce 
droit de la masse ne peut s'exercer qu'ä l'egard de ceux des 
droits du failli qui ont une valeur patrimoniale et dont la 
realisation peut donner un produit susceptible d'^tre affecte 
au paiement des dettes du failli; or, cette condition n'est 
evidemment pas acquise en l'espece ; en effet, le droit d'exiger 
qu'une contestation soit portee devant un tribunal arbitral 
n'est qu'une faculte de procedure qui n'est, de par sa nature 
Toeme, pas susceptible d'etre liquidee, ni de donner un produit. 

De la s'ensuit que la declaration de la faillite de la So- 
ciete du Village suisse a eu pour effet d'entrainer la caducite 
de la clause compromissoire, vu l'impossibilite de l'execution 
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de cette clause ; la masse ne peut, ni Tinvoquer en sa faveur^ 
puisqu'elle n'est pas subrogee au failli, ni la liquider, parce 
que le droit qui en decoule ne comporte pas une liquidalion* 

3® L'exception d'incomp6tence doit, en oiitie, etre ecartee, 
parce que son admission entrainerait une violaüon de l'arL250, 
qui dispose que Topposant ä Tetat de collocation doit intenter 
son action devant le juge de la faillite dann les dix joum iJe 
la publication du depöt. Cette disposition, qui a ele dictee 
non par des considerations tirees de Tint^ret particulier des 
parties^en cause, mais par des motifs d'interet public^ — for 
unique de la faillite, protection des interets des autres crean- 
ciers etc., — revet le caractere d'une regle de droit iinperatif 
ä laquelle il n'est pas loisible de deroger par Convention, 
Toute exception d'incompetence tiree d'un compromis doit 
donc etre ecartee d'emblee lorsqull s'agit d>ine contestalion 
concemant l'etat de collocation. 

II suffit donc, en Tespece, de Consta ter qae l'action in- 
troduite par les demandeurs est precisement une action en 
Opposition ä l'etat de collocation, pour qu'il s'ensuive que 
Texception d'incompetence doive etre ecart6e. Tel paraü bien 
etre le point de vue auquel l'instance canlonalc ö'e«i placee. 
Mais eile a introduit une distinction entre Im queatioiis con- 
cemant Texistence et le montant de la creance, qu'elle vou- 
drait soumettre quant ä la competence aux regle« de droit 
commun, et Celles concernant Tadmission dans i'elat de collo- 
cation, qu'elle entend soumettre seules et exclu^ivement au 
juge de la faillite. Cette distinction est arbitraire et en Oppo- 
sition evidente avec le texte meme de la loj. La loi diHpoae, 
en effet, que toutes les questions qui conceriient Tetat de 
collocation rentrent dans la competence exclusive du jufre de 
la faillite. Or, ces contestations peuvent porter suv Texisterice 
du droit ä coUoquer, sur son etendue, sur l'existence d'une 
cause de priorite et sur le rang. Quel que mii leur objet, 
que Topposition vise a faire reconnaitre l'exislence d'une 
creance non admise ou d'un droit de gage con teste, ä faire 
ecarter comme non existante une creance ou iin droit de gage 
admis, il s'agit toujours d'une Opposition ä Telat de colloca- 
tion qui tombe sous la disposition de Tart. 250 LP. — L'objet 
meme de Taction est tout ä fait indifferent au point de vue 
de la competence; ce qui est determinant, c'est l^element formel, 
soit le fait que Taction est dirigee contre un etai de colloca- 
tion et tend ä obtenir sa modification. — La diölinction in- 
troduite par Tinstance cantonale est, du reste, non seulement 
arbitraire et contraire ä la loi, mais pratiquement iinpossible^ 
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TU qiie la question de Texistence du droit et celle de Tad- 
mission dans Tetat de collocation se confondent dans la 
plupart des cas. S'il s'agit d'une creance chirographaire, 
le seul motif, pour lequel la collocation puisse etre refusee, 
ne peut etre que celui de l'inexistence du droit; du moment 
que le droit est reconnu, sa collocation est inevitable et 11 
est juridiquement impossible de concevoir un litige au sujet 
de son admission. — II en est de m^me lorsqull s'agit d'une 
creance garantie par gage. La contestation peut porter sur 
l'existence et sur Tetendue du droit et du gage; mais, une 
fois ces questions-lä liquidees, il n'y a plus de contestation 
possible concernant la liquidation. — Pratiqueraent la dis- 
tinction introduite par Tinstance cantonale aurait donc pour 
effet d'eluder Tart. 250 LP et de soustraire au juge de la 
faillite toutes les contestations que la loi a precisement voulu 
placer dans sa competence exclusive. (Entsch. vom 26. Ok- 
tober 1907 i. S. Henneberg et AUemand c. Maase en faillite 
de la Soci^te anonyme du Village suisse.) 

37. B,-Oes. üb^' Schuldbetreibung und Konkurs, vom 11, April 
1889^ Art 287 Äb%. 1 Ziffer 2: Anfechtungsklage (sog. Ueber- 
schuldungspauliana). y,Uebliche Zahlungsmittel.^ — B.-Oes, betr, 
den Handel mit Gold' und Silber ab fäUen, vom 17, Juni 1886. 
Kann die Ueb'ergabe von SüberabföÜen in Barren seitens eines 
Uhrenindusiridlen an einen Bankier zur Tilgung einer Oeld- 
schtdd als übliches Zahlungsmittel angesehen iverden? 

Das Bundesgericht hat die Frage mit folgender Begründung 
(aus der die näheren Verumständungen ersichtlich sind) verneint: 

Pour qu'un moyen de paieraent puisse etre considere 
<ioinme usuel, il n'est pas necessaire qu*il soit reconnu et 
adopte comme tel dans la pratique generale des affaires et 
qu'il soit communement employe et accept6 comme de Tar- 
^ent comptant et en son lieu et place. 11 suffit qu'il le soit 
d'une maniere usuelle dans des cercles d'afEaires determines 
et que les personnes qüi s'en sont servies appartiennent aux 
dits cercles oü il en est fait usage. „On doit, dit le Tribunal 
federal dans un airet du 7 mars 1896 (RO 22, pag. 214), 
considerer comme valeurs usuelles toutes celles qui, dans 
"isage du commerce et la pratique des affaires, et dans les 
1 pports entre les personnes en cause, sont habituellement 
' annees et regues en paiement. Tel est par exemple le cas 
' \ cheque ainsi que des coupons d'inter^t echus dont le paie- 
• ent est certain." La question de savoir si un moyen de 
dement peut etre considere comme usuel se resoud donc en 
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une question de fait, savoir quel est Tusage habiLuel diuis hi 
pratique des affaires et dans les rapports des parlies en cause. 

Le jugement dont est recours a constate, ä cet egard, 
que la banque recourante regoit souvent d'autres baiiquiers 
ou de monteurs de boites des lingots de matieres a Utre d'fichal 
et meme ä titre de paiement; mais il a admis, d'aiitre pari, 
comme constant, que c'etait la premiere fois, qu'au coiirR de 
relations d'affaires qui duraient depuis plus de quiJize htis, 
Gygi & Cie ont remis ä leurs banquiers des liu^'ot« et il en 
a tire la conclusion que, dans ces circonstances, celtf^ reniiße 
ne peut pasetre consideree comine constituant un paiement fait 
en valeurs usuelles. Les recourants attaquent cette argunicntatiün 
et soutiennent qu'il Importe peu, lorsqu'il est etabU qu iin paie- 
ment a ete fait en valeurs usuelles, que ce soll la premiere 
fois que le debiteur fasse usage de ce mode de paiement. 

II y a lieu de remarquer ä ce sujet que Ick lingots de 
matieres que les monteurs de boites ou, en general, les fabri- 
cants d'horlogerie ou de bijouterie remettent k leurs banquiei-s 
proviennent de la fönte des dechets produits par l'exercice de 
leur Industrie. Le commerce de ces dechets est soimiis aus 
dispositions d'une loi speciale, la loi federale du 17 juin 1886 
sur le commerce des dechets d'or et d'argent. Cette loi contient 
entre autres les dispositions suivantes: 

„Art. 1. Celui qui fait metier d'acheter ou d'echan^er de 
la part de personnes qui, dans Tindustrie horlogere et hijou- 
liere, travaillent des matieres d'or et d'argent, les deeheU?, 
les culots ou lingots resultant de ce travail.... duit en avoir 
fait la declaration aux autorites cantonales compelenles, qui 

la transmettront au Departement federal du commerce — 

Le Departement delivre aux postulants remplissant Im con- 
ditions prescrites un registre ä souche timbre, et pagin e, et 
publie leurs noms dans la Feuille officielle du commerce..,^ 

„Art. 2. Les obiigations de celui qui fait metier d'acheter 
ou de fondre des dechets sont les suivantes: II doit inscrira 
regulierement et sur le champ chaque achat ou fante dans le 
registre ä souche et se conformer d'ailleurs aux pre^scripliona 
de Tautorite federale quant ä la tenue du regislre..., — „II 
lui est interdit d'acheter des lingots ou culots qui n*ont pas 
ete essayes par un bureau de contröle...." 

Ces dispositions ont un caractere de mesures de po]Jce 
visant ä assurer, d'un cöte, la bonne qualite des m<!'taux et, 
d'autre part, ä prot^ger les vendeurs, par la publidLo du re* 
gistre, contre toute exploitation usuriere qui pourrailfacilement 
se produire dans un commerce de cette nature. EUes sont 




7t 

par consequent d'ordre public et les parlies ne peuvent pas y 
deroger. Leur violation constitue une contravention punie 
conformement a Tart. 6 de la loi. 

II suit de lä que les personnes autorisees ä faire le com- 
merce des dechets d'or et d'argent et des lingots provenant. 
de leur fusion ne peuvent en accepter la remise et en acquerir 
la propriete que dans les formes etablies par la loi et par 
les reglements et ordonnances d'execution. Or il resulte, 
lant de Tart. 1*^^ de la loi que du registre ä souche, que cette- 
Operation ne peut revetir que la forme juridique de Tachat 
ou de Techange; Tart. 1®^ parle „d'achat ou d'echange" et \e 
registre prevoit la mention de la „valeur" du lingot et du 
„prix paye" ou des „nature- et valeur de Tobjet remis en 
paiement" du lingot. Les personnes autorisees par le Depar- 
tement federal du Commerce ä faire le commerce des dechets 
d'or et d'argent, ne peuvent donc acquerir des lingots que 
par voie d'achat ou d'echange; toute autre forme est exclue 
comme non conforme aux dispositions legales et reglementaires. 
Des lors, si les banquiers, autorises ä faire le commerce- 
des dechets, les regoivent comme numeraire ou, ce qui revient 
au meme, comme valeur usuelle remplagant le numeraire, ils 
violent la loi du 17 juin 1886 et se rendent coupables d'une 
contravention. Cette pratique, si eile existe, est contraire ä 
la loi et le Tribunal federal ne peut pas la sanctionner en 
reconnaissant ä la remise des lingots, faite ä titre de paiement, 
le caractere d'un mode usuel de paiement. Sans doute, les 
banquiers peuvent se payer en recevant des lingots, mais, 
pour ce qui concerne la forme juridique de Toperation, il faut 
que le paiement se fasse par voie de compensation entre le 
prix d'achat du lingot et la creance du banquier, car ce n'est 
qu'ä cette condition que l'operation peut etre inscrite dans le 
registre prevu par la loi et contröle par les autorites de 
surveillance instituees ä cet effet. Cela est si vrai qu'en 
l'espece, ni la remise des sept lingots faite par Gygi & Cie 
aux recourants, le 30 janvier 1906, ni aucune des autres 
remises faites par d'autres monteurs de boites k titre de paie- 
ment, remises enumerees par les recourants dans leur etat de 
preuves, n'a ete inscrite dans le registre ä souche des recou- 
'•anis. Cette pratique est evidemment contraire ä la loi. 

II resulte de ce qui precede que la remise des lingots 

alte par Gygi & Cie le 30 janvier 1906, ä titre de paiement, 

MX recourants, etant contraire ä la loi, ne peut etre consi- 

eree comme un paiement fait en valeurs usuelles. (Entsch. 

. 21. Juni 1907 i. S. Reutter & Cie c. Konkursmasse Gygi & Cie.) 
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B. Kantonale Entscheide. 



38. Association professionneUe. Aciion en äommagi^^hti^rei^ 
^jfäre un tiers pour actes iUicites. Art. 50 «&^. CO, 

CSea^ve« Jogement de U Coar de justice civile dn 14 dee«iiibre 1907 
4L I. c. SjDdieat des mededos-ehimrgieBS-deDtistes de Gf ne^-e e. R^y. 

L'aHHociation des medecins-chirurgiens-deiUislei^ foniiee en 
1902 a pour bul la defense des ^inlerets moranx et lunteriels 
de la profession et de veiller ä TapplicatioM reguliere de hi 
loi 8ur Tart de guerir.** Elle est regle par des Statuts et par 
les dlspositions du titre XXVII du C. des ObL et inscrite au 
r^intre du commerce. Elle dirigea plusieurn poursuite« pö- 
nales contre divers mecaniciens dentiste^, pour exereice 
illegal de la medecine. Ellle obtint notamment 1^ condamiia- 
tion de Key par le Tribunal de police, ä 40 frs, d'aniende, 
Enfin, ayant ete mise en possession d'une facture acquitlee 
par Key, au montant de 25 frs., et d'oü il resullMÜ que celui-ci 
avait donne ä une dame Ch. des soins consi>it:iiit en obtura- 
tions et prothese, eile deposa contre Rey une plainle fondee 
wir ces soins et le Tribunal de police condamna Hey ä 50 U'^, 
d'amende. Puis, TAssociation a assigne Rey en 4OO0 frn. de 
dommages-interets. Elle fonde cette action sur Tart. 50 ss. CO 
et expose que Rey a commis des actes illicites susceptibles 
de caaser un prejudice aux membres de raxsociation, vu que 
ces actes etaient de nature ä diminuer la clientele des membres^ 
de Tassociation. Le Tribunal a declare la demande de Tas- 
sociation irrecevable. considerant que Tassociation peut signaler 
une contravention ä la loi sur l'art de guerin reclamer rai>- 
plication de cette loi, recourir contre la fausse applicalioii ou 
le defaut d'application de la loi, mais ne peul intenler ime 
action en concurrence deloyale, lorsque cette concurrence n'est 
prejudiciable qu'ä Tun des membres de rassociiition, Dans 
ce cas, eile doit se bomer ä intervenir et ä preter son appui 
moral ä la poursuite. — La Cour de justice civüe a reforrne 
ce jugement et declare recevable la demande. 

Motifs: II convient d'admettre que Tassociation appelanle 
doit etre declaree recevable, non seulement ii signaler les 
contraventions ä la loi etc., mais encore li exercer, cas 
echeant, des actions en dommages-interets. Ce t^as se pre- 
sentera notamment lorsque le syndicat poursuivra la r^para- 
tion d'un dommage qui lui aura ete cause en tant que syn- 
dicat, et, d'autre pari, lorsqu'il invoquera une atteinte portee 
et un prejudice cause ä Tensemble des membres de Tasso- 
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ciation, car une semblable demande rentrera ividemment dans 
le but de l'association tel qall est indique ä Tart 2 des statuta. 

En revanche, il faut admettre, avec le Tribunal de pre- 
miere instance, que Tassociation ne saurait se substituer k 
Tun de ses membres pour faire valoir des droits purement 
personnels ä celui-ci, par exeniple pour röclamer k un client 
le paiement d'une note de soins. 

En l'espece, Tappelante pretend, a tort ou ä raison, que 
les actes de sieur Rey 6taient de nature ä porter atteinte k 
reDseinble des membres de Tassociation, c'est-ä-dire ä la pro- 
feasion. Cette action est conforme au but de rassociation tel 
que rindiquent les Statuts, eile est donc recevable. 

(Au fond, la Cour a deboute, de concert avec le Tribunal 
de 1™ instance, la demanderesse de la demande, vu qu'il n'est 
nüUement etabli que dame Ch., ä defaut de sieur Rey, se 
serait adressee ä un dentiste autorise de Geneve et faisant 
partie de Tassociation, ni meme qu'elle se serait fait soigner, 
et qu'on ne saurait serieusement pretendre que, par le seul 
fait d'avoir soigne dame Gh., sieur Rey a commis un acte 
susceptible de porter une grave atteinte ä la Situation per- 
sonnelle des membres de Tassociation.) 

(La Semaine judiciaire, annee 31, p. 103 gs.) 



39. Verurteilung eines Unzurechnungsfähigen nach Art 55 
OR zu einer Entschädigung wegen eines durch Injurie zuge- 
fügten tort moral. Art. 55 u, 58 OR. 

Luiern. Urteil des Obergerichts vom 13. Juli 1906. 

Der von Jakob H. wegen Beschimpfung mit Ausdrücken 
wie Lauskaib u. a. durch Injurienklage belangte Hermann B. 
wurde vom Bezirksgerichte von der Klage auf Beleidigung 
w^en Unzurechnungsfähigkeit freigesprochen, aber in An- 
wendung von Art. 55 OR zu einer Entschädigung von 1(X) Fr. 
an Kläger verurteilt. Das Obergericht wies auch diese Ent- 
achädigungsforderung ab. 

Gründe: Art. 58 OR gestattet dem Richter, aus Rück- 
sichten der Billigkeit ausnahmsweise auch eine nicht zu- 
rechnungsfähige Person, welche einen Schaden verur- 
sacht hat, zu teilweisem oder vollständigem Ersätze zu ver- 
urteilen. Art. 58 stellt sich somit als Ausnahmebestimmung 
lar, die vom Richter in ihrer praktischen Anwendung nicht 
mter ausgedehnt werden darf, als ihr Wortlaut und nahe- 
legender Sinn es unbedingt verlangen. Darnach aber fällt 
Uoss effektiver Schaden im Sinne des Art. 50 OR, nicht aber 
uch tort moral gemäss Art. 55 unter diesen Gesetzesartikel. 

6 
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Es ist nun durch die Akten in keiner Weise erstell 1., dasfi 
der Kläger durch das Auftreten des Beklagten einen Ver- 
mögensschaden, z. B. durch Entgang von Geschäftskunden 
u. a., erlitten hat. Die Klage erscheint daher im EntKchädi- 
gungspunkte als unbegründet. Dies wäre aber auch der Fall 
bei der Annahme, dass gestützt auf Art. 58 OR eine Öchadens- 
ersatzpflicht, nach Massgabe des Art. 55 statuiert werden 
könnte. Denn die x^usdrücke, die Beklagter gegen den Kläger 
gebraucht hat, bedeuten eine blosse Schimpferei und entlud ten 
um so weniger einen ernstlichen Eingriff in die persönlichen 
Verhältnisse des Klägers im Sinne des Art. 55, 'ä\h es sich 
um Aeusserungen eines geistesschwachen Mentr^ljen haiidelL 
(Verhandlungen des Obergerichts v. J. 1906, S. 66 Hr, 461.) 



40. Haftung des Tierhalters, Bedeutung des Amch-ucks 
j^soin votUu^ in Art, 66 OR, 

Kern. Urteil des App.- und Kass.-Hofes vom 14. November 1906 
i. S. Faivre c. Thievent. 

Das Mädchen Marie Faivre in Noirmont war von einem 
auf der Weide frei herumlaufenden Pferde des Ap Thievent 
geschlagen und schwer verletzt worden. Der auf Art. 65 OH 
gestützten Schadensersatzklage hielt Thievent entgegen, daas 
er die erforderliche Sorgfalt nicht verletzt hahe, indem weder 
Uebung noch Gemeindereglemente in Noirmont verlangen, das8 
die Pferde auf der Weide gehütet werden ; dass vielmehr die 
Pferde dort frei auf den Weiden zirkulieren. Das GerictU 
erklärte ihn aber für schadensersatzpflichtig. Kh sagt: 

L'art. 65 CO etablit une presomption de responsabilltc a 
Tegard du d6tenteur d'un animal, pour le dommage cause par 
ce dernier. La faute se presume donc, mais c'est Ik une 
presomption juris tantum, susceptible d'etre combattiie par 
une preuve contraire: la preuve que le detenteuf de Tanimal 
a garde celui-ci „avec le soin voulu." 

Ce que la loi exige, c'est donc que Tanimal ait ete garde 
„avec le soin voulu" et non pas seulement avec le soin iisueL 
Alors meme que l'usage et les reglements communaux n'exi- 
gent pas une surveillance speciale, le detenteur d'un aniinal 
n'est pas moins tenu d'exercer sur ce derniei^ la surveillance 
commandee par les circonstances et par le caractei^e de Tani- 
mal (voir Revue der Gerichtspraxis, X Nr. 3J, 

La circonstance qu'au Noirmont les chevaux circulent 
librement dans les päturages, exige une surveillance d'autant 
plus etroite, car les accidents peuvent etre facilement pro- 
voques. (Zeitschr. d. Bern. J.-V., XLIll S. 490 ff.) 
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41. Dienstvertrag, Veranlassung eines Mitarbeiters zum 
Kontraktbrtich ist wichtiger Orund zur Entlassung, Art, 346 OB, 

Zilrteh. Urteil des Obergerichts II. Appellationskammer vom 9. Jani 
1906. 

Ueber die Metallwarenfabrik von X. & Cie war seitens 
der Gewerkschaft der Metallarbeiter die Sperre verhängt 
worden. Trotz der letzteren trat aber ein Arbeiter M. neu 
in das Geschäft ein. Als nun ein anderer schon von früher 
her bei X. & Cie angestellter Arbeiter, Z., den neu eingetre- 
tenen M. im Geschäfte vorfand, kam es zwischen den beiden 
zu einem Auftritt, der zur Folge hatte, dass M. seinen Prin- 
zipalen erklärte, die Stelle sofort wieder aufgeben zu müssen. 
Z. habe ihm für den Fall, dass er bleibe, körperliche Miss- 
handlungen in Aussicht gestellt. Darauf stellten X. & Cie 
den Z. zur Rede, und als dieser bei dem betreffenden Ge- 
spräch die Aeusserang fallen liess, dass er in erster Linie die 
Interessen der Gewerkschaft zu wahren habe, erklärten sie 
ihm, dass er entlassen sei. Z. bestritt aber die Berechtigung 
einer sofortigen Aufhebung des Dienstverhältnisses und klagte 
auf Schadenersatz. 

Erstinstanzlich wurde die Klage geschützt, vom Ober- 
gerichte dagegen verworfen. 

Gründe: 1. Das Bezirksgericht hat sich auf den Stand- 
punkt gestellt, dass die Frage, ob die Beklagten wichtige 
Entlassungsgründe gehabt hätten, bejaht werden müsste, wenn 
feststände, dass der Kläger den Nebenarbeiter durch Drohungen 
habe veranlassen wollen, die Arbeit im Geschäfte der Be- 
klagten niederzulegen, dass dagegen ein wichtiger Gnind zur 
Auflösung des Dienstvertrages darin allein nicht liege, dass 
der Kläger den M. in den Geschäftslokalitäten und während 
der Geschäftszeit auf die Sperre aufmerksam gemacht und 
gegenüber dem Geschäftsherrn auf Vorhalt geäussert habe, 
er müsse in erster Linie die Interessen der Gewerkschaft 
wahren. Es mag nun in dieser Beziehung zugegeben werden, 
dass eine rein sachliche Mitteilung von dem Bestehen einer 
gegen das beklagtische Geschäft gerichteten Sperre, auch wenn 
sie während der Geschäftszeit und in den Geschäftsräumen 
erfolgte, das Fortbestehen des Dienstverhältnisses für den 
Dienstherrn nicht unerträglich machen konnte, ebenso wenig 
wie die Aeusserung des Klägers, dass er bei Interessekonflikten 
die Interessen der Gewerkschaft vor denjenigen des Arbeit- 
gebers zu wahren sich berufen erachte. Es kann hiebei dem 
Kläger Mangel an Takt vorgeworfen werden; solange sich 
aber die in dieser Aeusserung kundgegebene Gesinnung nicht 
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in die Tat umsetzte, hatten die Beklagten keinen Grund, sie 
äle eine mit dem Vertragsverhältnis unvereinbare Feindselig- 
keit aufzufassen. 

2. Dagegen brauchte der Arbeitgeber es sich nicht ge- 
fallen zu lassen, dass sein Arbeiter in dem Interessenstreit, 
der zwischen ihm und der Gewerkschaft, welcher dieser an- 
gehörte, entstanden war, wider ihn tätig Partei ergriff. Mit 
Unrecht wendet der Kläger hiegegen ein, dass darin keine 
Vertragsverletzung von seiner Seite liege, da. seine Vertrags- 
pflichten nur in der Leistung von Diensten gegen entspre- 
chende Entschädigung bestanden hätten, und er sich in dieser 
Beziehung keine Unterlassung habe zu schulden kommen 
lassen. Durch die Fabrikordnung ist den sämtlichen Arbeitern 
der Beklagten und durch den Dienstvertrag dem Kläger im 
besondern die Wahrung der Interessen der Firma ausdrücklich 
zur Pflicht gemacht, und mit Bezug hierauf erscheint das 
Verhalten des Klägers in der Tat als ein vertragswidriges; 
denn der Auffassung der ersten Instanz, dass eine vertrag- 
liche Vereinbarung, wonach ein Arbeiter selbst dann die Inter- 
essen seines Arbeitgebers wahren müsse, wenn eine direkte 
Kollision zwischen diesen und denjenigen der Arbeiterschaft 
vorliege, unsittlich und daher unverbindlich sei, ist durchaus 
nicht beizupflichten. Im Gegenteil erscheint die Zumutung 
an den Arbeiter, sich in einem solchen Interessenkonflikt mit 
Rücksicht auf das Dienstverhältnis eine gewisse Reserve auf- 
zuerlegen und seinen Dienstherrn nicht als einen Gegner zu 
behandeln, nicht nur nicht als eine unbillige, geschweige denn 
unsittliche, sondern im Gegenteil als etwas durchaus Selbst- 
verständliches. 

Es ist indessen gar nicht nötig, die angeführte Bestim- 
mung der Fabrikordnung und des schriftlichen Dienstvertrages 
zum iVusgangspunkte der Entscheidung zu machen. Denn die 
wichtigen Gründe, die einen Prinzipal zur sofortigen Lösung 
des Dienstverhältnisses berechtigen, brauchen keineswegs in 
der nicht gehörigen Erfüllung der vom Angestellten über- 
nommenen Verpflichtungen zu liegen, ja sie müssen nicht ein- 
mal stets aus einem Verschulden desselben hergeleitet werden. 
Wichtig sind vielmehr im Sinne des Art. 346 OR alle Tat- 
sachen, bei deren Vorhandensein in Berücksichtigung aller 
Umstände dem Dienstherrn die Fortsetzung des Dienstverhält- 
nisses nicht mehr zuzumuten ist. Eine solche Tatsache liegt 
nun aber vor, wenn der Arbeiter in dem Konflikte, der zwi- 
schen seiner Gewerkschaft und seinem Dienstherrn ausge- 
brochen ist und bereits zur Verhängung einer Sperre (Ver- 
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hinderurig des Zuzuges fremder Arbeiter) geführt hat, in der 
Weise gegen den letztem Partei ergreift, dass er Arbeiter, 
die bei ihm eintreten wollen, durch sein Zureden davon ab- 
hält, oder solche, die bereits eingetreten sind, veranlasst, den 
kaum abgeschlossenen Dienstvertrag zu brechen. Das sind 
feindselige Akte, die mit dem Wesen des Dienstvertrages, als 
eines auf die Dauer berechneten und einen steten persönlichen 
Verkehr zwischen Arbeiter und Dienstherrn erheischenden 
Verhältnisses durchaus unverträglich sind. Die erste Instanz 
gibt das im Grunde auch zu, indem sie selbst erklärt, dass 
die Entlassung als gerechtfertigt angesehen werden müsse, 
wenn festgestellt wäre, dass der Kläger den M. durch Dro- 
hungen bewogen habe, die Arbeit bei den Beklagten sofort 
niederzulegen. Es ist indessen nicht wesentlich, welche Mittel 
der Kläger angewendet habe, um den M. zu diesem Entschluss 
zu bringen, es kommt nur darauf an, ob dieser Entschluss 
auf die Einwirkung des Klägers zurückzuführen sei. 

3. Darüber kann nun im Ernste kein Zweifel sein. M. 
selbst hat gegenüber einem der Anteilhaber der beklagtischen 
Gesellschaft erklärt, der Kläger habe ihm sogar mit Schlägen 
gedroht, wenn er nicht austrete, und wenn auch die Zeugen, 
die bei dem Vorfall, der sich zwischen M. und dem Kläger 
abspielte, zugegen waren, hievon nichts wissen wollen, so ist 
immerhin möglich, dass sie nicht alle Aeusserungen, die bei 
jenem Vorfalle gefallen sind, gehört haben, obschon sie zu- 
gegen gewesen sind ; denn der Vorfall ereignete sich während 
der Arbeitszeit, die Zeugen werden also beschäftigt und nicht 
im Falle gewesen sein, ihre Aufmerksamkeit ungeteilt dem 
Gespräch zwischen M. und dem Kläger zu widmen. 

Wenn aber auch der Beweis dafür, dass der Kläger dem 
M. mit körperlichen Nachteilen gedroht habe, sofern er den. 
Dienst bei der Beklagten nicht verlasse, nicht als geleistet 
zu betrachten wäre, so erhellt aus den Zeugenaussagen jeden- 
falls so viel, dass der Vertragsbruch des M. — - und um einen 
solchen handelte es sich, da die dreitägige Kündigungsfrist des 
Art. 344 nicht innegehalten wurde — auf das Zureden des 
Klägers zurückzuführen ist, und dass dessen Absicht darauf 
gerichtet war. Denn es liegt auf der Hand, dass der Kläger 
s nicht bei der einfachen Mitteilung der Tatsache, dass über 
las Geschäft der Beklagten die Sperre verhängt sei, hat be- 
izenden lassen. M. halte ja, wie aus den Zeugenaussagen 
lervorgeht, davon bereits Kenntnis, Hess sich dann aber durch 
las Zureden der Beklagten bewegen, die Arbeit aufzimehmen, 
nd erst, nachdem er mit dem Kläger verkehrt hatte, legte 
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er die Arbeit wieder nieder. Es ist daher nnzunehmeji, dasf^ 
er v*oii Kläger hiezu veranlasst worden war. E« hat dieser, 
tU« er von seinen Prinzipalen hierüber zur Rede gestellt wurde, 
diis auch keineswegs bestritten, sondern sich einfach damlL 
entschuldigt, dass er eben die Interessen der Gewerkschaft 
habe lK?rücksichtigen müssen. 

Die sofortige Entlassung des Klägers ei'sclieint demnach 
als gerechtfertigt, weshalb dessen Schaden ei^iLzanspruch zu 
verwerfen ist. (Blätter f. zürch. Ret-htspr., VI S. 109 ff.) 



42. Exekution eine» französischen Ehescfieklufigmrteih m 
der Schweiz, Haages- Uebereinkommen vom 12, Juni 190i^^ 
Art 2 und 7. 

Basel-SUidi. Urteil des Appellationsgerichts vom 17. JuDuar 1908 
i. S. Eheleute de Kermel-Villard. 

Die Eheleute de Kermel-Villard sind von ilem Givilgerichte 
Versiulles auf Klage der Ehefrau am 13. Juni 1907 von Tisch 
und Bett geschieden und die Kinder der Klägerin zugesprochen, 
die ebenfalls auf Scheidung von Tisch und Bett und Zuapre- 
chung der Kinder an den Beklagten gerichtete Widerklinge 
A^ Ehemanns abgewiesen worden. Das Urteil int in Reclils- 
knift erwachsen. Am 13. Juli 1906 schon halte der Beklagte 
sein Töchterlein nach Basel gebracht und Avcigerl sich, es dem 
Ulieil gemäss der Mutter herauszugeben, Diese hat daher 
mit Klage vom 11. Dezember 1907 vor Civilge rieht Basel die 
Vollstreckbarerklärung des Urteils von Versailles bezüglich der 
Herans^'abe des Kindes und Verurteilung des Vaters zu letzterer 
verlangt. Sie stützt sich auf die Haager Uebereinkunft, den 
französisch-schweizerischen Staats vertrag von 1869 und even- 
tuell auf § 258 der Civilprozessordnung. ^ Das Civilgericht 
wies die Klage mit der Begründung ab, daes die Haagcr 
Uebeieinkunft in Art. 7 bestimme, die Trennung von Tisch 
und Bett, die durch ein zuständiges Gericljl aussgesprochen 
wird, sei überall anzuerkennen, sofern die Bestimmungeii 
dieses Abkommens beobachtet worden sind. Als solche Be* 
stiiniiuuig falle wesentlich Art. 2 des Abkoininens in Betrachl, 
dass die Trennung von Tisch und Bett sowohl nach deoi Ge- 
Hctze des Heimatstaates als nach der lex fori zulässig sei. 
Diese Voraussetzung sei in casu nicht erfülU, da die Schweiz 
keine Scheidung von Tisch und Bett auf Lebenszeit kenne; 
ein schweizerischer Richter könnte kein snlt-hes Urteil fällen, 
also könne er auch kein solches vollstrecken. Damit falle 
auch die Anwendbarkeit des § 258 CPO diihij], nach' welchem 
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die Exekution eines ausländischen Urteils nur dann möglich 
ist, wenn dessen Inhalt bei uns anerkannt wird. Sei aber 
das Urteil auf lebenslängliche Trennung in der Schweiz nicht 
exequierbar, so gelte das auch für die Nebenfolgen, die Zu- 
sprechung der Kinder. 

Das Appellationsgericht reformierte dieses Urteil und ver- 
urteilte den Beklagten in Vollstreckung des Urteils von Ver- 
sailles zur Herausgabe des Kindes an die Klägerin. 

Gründe: Nach Art. 7 des internationalen, sowohl für die 
Schweiz als für Frankreich geltenden Haager Uebereinkom- 
mens sind die Scheidung und die Trennung von Tisch und 
Bett, die durch ein nach Art. 5 desselben Uebereinkommens 
zuständiges Gericht ausgesprochen worden sind, überall (d. h. 
in jedem Vertragsstaate) anzuerkennen, vorausgesetzt, dass in 
dem betreffenden Urteile die Bestimmungen des Ueberein- 
kommens beobachtet worden sind. In Art. 5 ist gesagt, dass 
die Klage auf Scheidung oder auf Trennung von Tisch und 
Bett, abgesehen von gewissen, hier nicht in Betracht fallenden 
Ausnahmen, entweder bei dem nach dem Gesetze des Heimat- 
staates der Ehegatten zuständigen Gerichte, oder bei dem zu- 
ständigen Gerichte des Wohnsitzes der Ehegatten erhoben 
werden kann. Nach den Art. 1 und 2 aber kann eine Schei- 
dungsklage nur dann erhoben werden, wenn sowohl das Ge- 
setz des Heimatstaates der Ehegatten, als auch „das Gesetz 
des Ortes, wo geklagt wird" (la loi du lieu oü la demande 
est formee), die Scheidung zulassen und wenn die Scheidung 
in dem zu beurteilenden Fall sowohl nach dem Gesetz des 
Heimatstaates, als auch nach dem Gesetze des Ortes, wo ge- 
klagt wird, zulässig ist; das gleiche gilt für die Trennung von 
Tisch und Bett. 

Das zur Vollstreckung unterbreitete Urteil steht völlig 
im Einklang mit diesen Bestimmungen. Die erste Instanz 
anerkennt, dass das Gericht in Versailles gemäss dem fran- 
zösischen Recht die Trennung von Tisch und Bett habe aus- 
sprechen können; damit sind aber die Bedingungen für die 
Anerkennung des Urteils in einem andern Vertragsstaate er- 
füllt, weil das Versailler Gericht zugleich das heimatliche 
Recht der Parteien und das Recht des Staates, in welchem die 
Parteien geklagt haben (die lex fori) angewendet hat. Die 
Auffassung der ersten Instanz, dass das Urteil auch dem Ge- 
setze des Landes, in dem es zur Vollstreckung gelangt, ent- 
sprechen müsse, ist rechtsirrtümlich und beruht auf einer 
Terwechslung der Aufgabe des urteilenden Richters mit der- 
enigen des vollstreckenden Richters, der lex fori mit dem 






Rechte des Vollstreckungsortes. Nach Art. 2 des l 'eberein- 
kommens kommt das letzlere Recht gar iiichL in Betracht, 
hWMjdern neben dem (hier beachteten) Heinmtrecbte nur dtis 
(hier mit dem Heimatrechte identische) Recht den Orten, an 
welchem die Trennungsklage erhoben worden ist. 

Die zweitinstanzliche Auslegung des Art. 7 des Ueberein- 
kommens entspricht auch völlig dem Zwecke dieser BeKÜm- 
niuiig, bei Scheidungen von Angehörigen eines Vertragsstaates 
durch ausländische Gerichte die Beobachtung des heimatüchen 
Gesetzes der Parteien zu sichern. In unserm Falle, wo es 
Hxch um die Konsequenzen eines von einem frahzösit^rhen Ge- 
richt über ein französisches Ehepaar ausi^esprochenen Tren- 
ijungsurteils handelt, hat der schweizerische Richter kein hei- 
ijiatstaatliches Interesse zu wahren; er kaiiu füglich, ohne die 
Normen des hiesigen öffentlichen Rechts zu verletzen oder 
die öffentliche Ordnung zu stören, die auf unnenn Gebiete 
auM dem Urteile des Heimatrichters erwachsenden Folgen in 
l^ezng auf Elternrechte so gut wie in Bezug auf Vermöt^ens- 
tx^chte ziehen. Es entspricht dies auch der hiesigen (nach 
RGK 55, S. 358 auch der reichsdeutschen) Pntxb vor Inkraft- 
treten der Haager Konvention, die dahin ging, dass hier nieder- 
gehissene Ausländer, die im Inlande nicht gei^chieden oder 
zeitlebens getrennt werden konnten, den Hat erhielten, sich 
we^'en der Scheidung oder Trennung an ilir heimatliches Ge- 
riclit zu wenden, auf dessen Scheidungs- oder Trennungs^prucii 
sie auch im Inlande als geschiedene oder getrennte Fheleute 
liehandelt würden. 

Die Auffassung des erstinstanzlichen Urteils aber würde 
XU dem unglücklichen Resultate führen, dass hier niedergelas- 
sene, in ihrer Heimat von Tisch und Bett getrennte Ausländer 
hier als verheiratet anzusehen und in allen Beziehungen als 
Verheiratete zu behandeln wären. Sie würde auch das Flaager 
Ucl>ereinkommen, dessen Unitikationszwecke sclioii in ver- 
schiedenen Richtungen behindert sind, fast illustjrisch maciien ; 
deini es dürfte selten gelingen, ein Scheidung^- oder Trennungs- 
urteil, namentlich in Bezug auf Nebenpunkte des Urteils und 
Hechtsfolgen aller Art, dem Gesetze aller möglicherweise in 
Betracht kommenden Vollstreckungsorte anzupa^i^ien. 

Unter diesen Umständen ist eine Prüfung' des klägerischeu 
\'ollstreckungsbegehrens auf Grund des schweizerisch- franzö- 
sischen Staats Vertrages von 1869 überflüssig geworden. Nach 
§ 258 der CPO aber steht der VoUstreckiuig weiter nichts 
THOhr im Wege. (Direkt« Mitteilung.) 



■iViii. ^ 



i. Grundsätzliche Entscheidungen des Bundesgerichts. 



' 43. Berufung an das Bundesgericht, Zulässigkeit : An- 

wendung oder Anwendbarkeit eidgenössischen Rechts, Art, 56^ 
I BrOes. über Organisation der Bundesrechtspflege, vom 22, März 
I 1893, Liquidation von Erbschaften; Voraussetzungen, unter 
f dmen die Anfechtungsklage nach Art, 285 ff, SchKO statt hat: 
Verlustschein oder Konkursverfahren, Bei Antritt der Erbschaft, 
I wenn auch sub beneficio inventarii, ist Konkurs (und damit au^h 
j die Anfechtungsklage auf Orund Konkurses) ausgeschlossen, 
I Der Kläger S. war Gläubiger des am 20. Juli 1906 ver- 

storbenen Z. Der Nachlass des Z. wurde auf Grund des 
baselstädtischen Gesetzes betreffend eheliches Güterrecht etc. 
vom 10. März 1884 liquidiert; S. verlangte mit seiner Klage 
Ungültigerklärung einer Zession des Z. an die Beklagte H. 
Vom Appellationsgerichte Basel-Stadt abgewiesen, gelangte S. 
an das Bundesgericht; dieses ist jedoch auf die Berufung nicht 
eingetreten, mit der Begründung: 

(2.) Die im Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Kon- 
kurs vorgesehene Anfechtungsklage setzt die Durchführung eines 
Konkursverfahrens oder aber das Vorhandensein eines Verlust- 
scheines infolge Betreibung voraus (Art. 285 SchKG ; vergl. 
dazu AS 26 II S. 477). Nun ist der Kläger allerdings im 
Besitze einer Bescheinigung der Zivilgerichtsschreiberei, des 
Inhalts, dass er bei der Liquidation der Erbschaft seines 
Schuldners mit Fr. 4327. 10 zu Verlust gekommen sei. Diese 
Bescheinigung wurde indessen nicht infolge einer gegen Z. 
oder dessen Nachlass gerichteten Betreibung ausgestellt, son- 
dern infolge Durchführung eines im kantonalen Erbschafts- 
gesetze vorgesehenen Verfahrens. Eine Betreibung war vom 
Kläger zwar angehoben worden ; dieselbe hat jedoch nicht zur 
Ausstellung eines Verlustscheines geführt, sondern es wurde 
nach erhobenem Rechtsvorschlag die Rechtsöffnung verweigert, 
und es scheint auch die ordentliche Zivilklage gegen die Erb- 
masse unterblieben zu sein. 

(3.) Ebenso wenig ist die andere der beiden in Art. 285 
SchKG alternativ aufgestellten Voraussetzungen, die Durch- 



fühniug oder Einleitung eines Konkursverfahrenf?, im vorlie- 
genden Falle erfüllt. Im Wege des Konkun^es wird nach 
Art. 193 Seh KG eine Verlassenschaft nur dann liquidiert» 
wenn dieselbe von den Erben ausgeschlagen wurde, und zwar 
bedarf es in solchen Fällen einer der Konkun^ieröfinung ana- 
logen Verfügung {vergl. Jäger, Anm. 2 zu Art, 193), Im vor- 
liegenden Falle ist aber keine Ausschlagung, sondern im 
Gegenteil, wenn auch sub beneficio invenlarii, ein An tritt 
der Erbschaft erfolgt, und es wurde demgemäss auch keine 
der Konkurseröffnung analoge Verfügung erlassen. Eine An- 
wendung der Art. 285 ff. des Bundesgesetzes über Schuld- 
betreibung und Konkurs- war daher in der Tat ausgeschlossen. 

Allerdings kann sich unter solchen Umständen das unbe- 
friedigende Resultat ergeben, dass die Gläubiger einer sub 
beneficio invenlarii angetretenen überschuldeten Erbschaft 
in Bezug auf die Anfechtung sie schädigender Rechtsgeschäfte 
schlechter gestellt werden als die Gläubiger einer auage- 
sehlagenen Erbschaft. Indessen besteht keine Möglichkeit 
die Anwendung der vom Betreibungs- und Konkui^recht für 
ausgescblagene Erbschaften vorgesehenen Anf ech tung.sklage 
auf angetretene Erbschaften auszudehnen ; vielmehr ist es klar, 
dass für die Liquidation dieser letztern, auch wenn dieselben 
überschuldet sind, einzig und allein die Bestimmungen des 
Erbrechtes massgebend sein können. 

Die vorliegende Streitsache ist demnach vom kantonalen 
Richter mit Recht unter ausschliesslicher Anwendung kanto- 
nalen Rechtes entschieden worden, so dass die Berufung als 
unzulässig erscheint. (Entscheid vom 6. Dezember 1907 i. 8. 
Seliuger c, Kolleg 



44. Beruf mig an das Bundesgericht ZuläBsigkeit: Zivil- 
rechtssireitigkeii ; eidgenössisches Recht Art 56 B-Qes. ühm* 
die Organisation der Bundesrechtspflege, vom ^9. März 189S. 
Klage auf Aberkennung eines Steueranspru^hea ; Vergleich üben- 
den 8teueran$pruch ; Anerkennung weiterer Stetmy flicht oder 
Schenkmig f 

Im Jahre 1903 hatte der Kläger, gegenüber einer auf 
h\\ 125,000 lautenden amtlichen Taxation Beinen im Kanton 
Sehwyz steuerpflichtigen Vermögens, durch gerichtliche Klage 
verlangt, es sei sein steuerpflichtiges Vermögen auf Fr. 70^000 
zu veranschlagen. Im Laufe des Prozesses war darauf folgender 
Vergleich zu Stande gekommen: „1. Das her w artige steuer- 
bare Vermögen des Klägers wird auf Fr. 100.000 festgesetzt. 



I 




I 

83 I 

'j 

2. Beklagtschaft begnügt sich damit, macht jedoch den Vor- 1 

behalt, dass, wenn Kläger früher oder später eine oder 

mehrere seiner auswärtigen Liegenschaften veräussern oder 

mit Hypotheken belegen sollte und daher dieselben auswärts 

nicht mehr oder bloss teilweise versteuern müsste, sie (Be- ■] 

klagtschaft) befugt ist, diesen Teil des klägerischen Vermögens 

auch nachher zur herwärtigen Versteuerung heranzuziehen." 

Am 27. Dezember 1906 schrieb der Kläger deni Re- 
gierungsrat des Kantons Schwyz unter Beilegung von 200 Fr.: ] 

„Wie Ihnen bekannt, habe ich einen Teil des Vermögens - 

„in Immobilien in Zürich angelegt und bin auch hiefür dort :1 

„zur Steuerpflicht herangezogen worden. Ich finde nun selbst, 
„dass man das Vermögen, wenn immer möglich, im eigenen 
„Kanlon versteuern sollte, und habe mich daher wiederholt 
„bemüht, die Liegenschaften in Zürich zu veräussern, alleiij 
„es ist mir bis jetzt nicht gelungen, einen soliden Käufer zu 

„finden erkläre ich mich, auch wenn die daherige 

„Stellung mir als Inhaber eines Generalabonnements keinen 
„grossen Vorteil bietet, bereit, dem Kanton für das kommende 
„Jahr ohne Rechtspflicht, eine Steuer von weitern Fr. 100,000 
„zu entrichten und lege den Betrag von Fr. 200 gleich bei, 
„indem ich Ihnen überlasse, denselben in laufender Rechnung 
„zu verwenden, oder dem Irrenhausbaufonds einzuverleiben." 

Hierauf beschloss der Regierungsrat am 7. Januar 1907: 
„Vormerkung am Protokoll und Weisung an das Finanz- 
departement, Herrn D. im Steuerregister mit einem Vermögens- 
zuwachs von Fr. 100,000 zu belasten." 

Demgegenüber vertrat der Kläger die Auffassung, es 
habe sich bei der Zuwendung jener 200 Fr. lediglich um 
eine Liberalität gehandelt. Der Regierungsrat dagegen be- 
harrte darauf, dass der Kläger in jener Zuschrift einen Ver- 
mögenszuwachs von Fr. 100,000 anerkannt habe. Immerhin sei 
von obigen Fr. 100,000 die Steuer erst pro 1907 zu beziehen. 

Nun erhob Dr. D. nochmals Klage, mit folgender Rechts- 
frage : 

„Ist nicht gerichtlich zu erkennen, die von der Beklagt- 
„schaf t verfügte Erhöhung des steuerpflichtigen Vermögens um 
„Fr. 100,000 sei unbegründet und die Offerte des Klägers an 
,den Kanton, Fr. 200 bezahlen zu wollen, unter der aus- 
,drücklichen Erklärung „„ohne Rechtspflicht"" begründe keine 
„Steuerpflicht des Klägers für weitere Fr. 100,000." 

Auf die vom Kläger, nach Abweisung seiner Klage durch 
lie kantonalen Instanzen, ergriffene Berufung ist das Bundes- 
jericht nicht eingetreten. Gründe: 
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1. Der Kläger verlangt Aljerketmung einei? vom Be- 
kl^teu gegen ihn erhobenen Steueranspruches. Es handelt 
sich .soniil im vorliegenden Falle, wenn auf die Xatur des 
«Ireitigen Anspruches abgestellt wird, um eine öffentlich-recht- 
liche, der Berufung an das Bundewgericht nicht unterliegende 
Streitigkeit, 

2. Aber auch bei Berücksichtit,aing derjenigen Hechts- 
akte, 'auf welche sich der BekJai^rte zur Begründung seines 
Anspruches beruft, muss das Vorhandensein einer Zivilrechte- 
Streitigkeit verneint werden. 

Was nämlich zunächst den \'ergleicii vom Jahre 1903 
betrifft, so (lualifiziert sich derselbe als Vertrug über die 
Steuerpflicht eines Privaten. Solche Verträge werden aber, 
weil sie ein Rechtsverhältnis des öffentlichen Hechtes ])etreffen 
und die Kontrahenten in Bezug auf dieses zu einander in 
einem Verhältnis der Ueber- und Unterordnung stehen, aus- 
schliesslich vom öffentlichen Rechte beherrscht. Vgl, ÄS 29 iL 
S. 426 f. 

Das gleiche gilt von der Erklärung des Klägei-s vom 
27. Dezember 1906, sofern darin eine Anerkennung der Steuer- 
pflicht des Klägers erblickt wird. Würde dieselbe nber als 
Schenkung aufgefasst, so wäre das Butidewgericht zur An hau d- 
nalmie der Berufung ebenfalls nicht kompetent, da dius Institut 
der Schenkung, wie stets erkannt wurde, in seinem ganzen 
Umfange, nicht nur bezüglich seiner Form (vgl. Art 10 OR), 
dem kantonalen Rechte untersteht, 

3. Bei dieser Sachlage braucht nicht untei-sucht zu 
werden, welche der beiden angegebenen allein möglichen Aus- 
legungen der* Erklärung des Beruf ungsklägers vom 27. Dezembe?' 
1906 die richtige sei, ferner ob im vorliegenden Falle der 
Streitwert wirklich Fr. 4000 übersteigen würde, wie der 
Kläger annimmt, und ob in dieser Beziehung die einfache 
Erklärung des Klägers, der Streitwert werde „auf einen 
Fr. 4000 übersteigenden Betrag angerieben ^^ genügen würde» 
(Entsch, vom 1. Februar 1908 i. S. F)iethelm c, Kanton Schw^'^,) 



45. Berufung an das Bundesgericht ZtdMssigkeit : An^ 
wendbarkeU eidgenössischen Rechts, Art. 56 urid 57 B.-Geg. über 
die Organkation der Bundesrechtspflege j vom 22. März 1893. 

Schiedsvertrag. Verfahren vor Schiedsgericht und Schieds- 
spruch sind ausschliesslich vom kantonalen Rechte beherrscht. 

Die Parteien hatten am 5./12. September 1902 einen 
Vertrag über Lieferung von Waren abgeschlossen, welcher 
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u. a. bestimmte, es seien „alle in Auslegung oder Anwendung 
^des gegenwärtigen Vertrages oder in Bezug auf die Rechte 
^mid Pflicliten der Kontrahenten zusammenhängenden Ver- 
„häUiiisse, zwischen den Kontrahenten erwachsenen Differenzen 
„untl Streitigkeiten mit Ausschluss des Rechtswegs durch ein 
„auö drei Personen iiestehendes Schiedsgericht zu schlichten." 
Nachdem über die Ausführung dieses Vertrages Streitigkeiten 
entstanden waren, sprach am 11* Juli 1905 ein gemäss dieser 
SchiedsgeriGhtRklausel von den Parteien konstituiertes Schieds- 
gericht die Aufbebunjj des ganzen Vertrages vom 5./12. Sep- 
tember 1902 aus. 

Hierauf belangte die Klägerin vor dem Handelsgericht 
des Kantern^ Aargau die Beklagte auf Bezahlung verschiedener 
Kaufpreirtraten, Demgegenüber beantragten die Beklagten: 

„Das Handelisgericht wolle auf die Klage mit Rücksicht 
.auf die im mawsgebenden Vertrage enthaltene Schiedsgerichts- 
^kliiusel wegen Unzuständigkeit, bezw. Unzulässigkeit des 
^Rechtswegs, nicht eintreten," wogegen die Klägerin ihrerseits 
beaütragte: 

„Es sei die fristliche Einrede als unbegründet zu ver- 
„ werfen, und e*^ wolle das Handelsgericht auf die materielle 
„BehaiKllung der Klage eintreten." 

Zur Begi'üiidung ilirer „fristlichen Einrede" beriefen sich 
die Beklagten auf die im Vertrage vom 5./12. September 1902 
enthaltene Schiedsgerichtsklausel, indem sie geltend machten, 
die Aufhellung dieses Vertrages durch das Schiedsgericht sei 
angesetzlich gewesen. Das zur Entscheidung benötigte Ma- 
terial habe den Schiedsrichtern nicht vorgelegen, und der 
Obmann sei überhaupt bei der Entscheidung nicht zugegen 
gewesen. Es feJüe dem Schiedsspruch auch die Begründung. 
Vor allem aber hätten die Schiedsrichter ihre Kompetenz 
überschritten, da keine Partei die Aufhebung des Vertrages 
vom September 1902 beantragt habe. Es sei daher der 
8chiedsöpmch ungültig, woraus folge, dass die Schiedsgerichts- 
klausel noch 7Ai Hecht bestehe und also das Handelsgericht 
als staatliches Gericht zur Beurteilung der Streitsache in- 
kompetent sei. 

Das Handelsgericht des Kantons Aargau wies die fristliche 
Einrede der rjnzuij^tändigkeit als unbegründet ab und sprach 
Heine Zuständigkeit aus. 

In den Erwägungen dieses Urteils ward ausgeführt, der 
Schiedespruch vom IL Juli 1905 könne vor staatlichen In- 
Htarizeii mit Erfolg niclit angefochten werden und sei daher 
für das Handelsgericht verbindlich; jedenfalls fehle diesem 
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die Kompetenz, über die Rechtsbeatändigkeit des Schieds- 
spniches eine materielle Prüfung walten zu lassen. Uebrigens 
seien die von den Beklagten gegen die Gültigkeit des Schieds- 
spruches vorgebrachten Gründe sämtlich hinfällig. 

Gegen dieses Urteil ergriffen die Beklagten die Berufung 
an das Bundesgericht, mit dem Begehren: „Der handelsge- 
„richtliche Entscheid, der die Beklagten verhält, auf die Klage 
„vor den staatlichen Gerichten sich einzulassen, sei aufzuheben 
„und auszusprechen, dass die im Vertrage der Beklagten mit 
„der Klägerin enthaltene Schiedsgerichtsklausel für die Klägerin 
„verbindlich sei und durch den sog. Schiedsspruch vom 11. Juli 
„1905 nicht rechtswirksam habe aufgehoben werden können, 
„und dass demgemäs die Streitsache schiedsgerichtlich zu be- 
„urteilen sei und von den staatlichen Gerichten auf sie nicht 
„eingetreten werden dürfe." 

Das Bundesgericht ist auf die Berufung nicht einge- 
treten, mit folgender Begründung: 

Das angefochtene Urteil betrifft lediglich die Frage der 
Gültigkeit eines Schiedsvertrages, bezw., da die ursprüng- 
liche Gültigkeit dieses Schiedsvertrages unbestritten ist, die 
Frage der Gültigkeit eines die Aufhebung des Schiedsvertrages 
aussprechenden Schiedsspruches. Nun werden aber der 
Schiedsvertrag sowohl als das Verfahren vor Schieds- 
gerichten und der Schiedsspruch, weil dem Prozessrechte 
angehörend, ausschliesslich vom kantonalen Rechte beherrscht. 
Das Bundesgericht ist somit, da eidgenössisches Recht nicht 
in Frage steht, zur Anhandnahme der vorliegenden Berufung 
inkompetent. 

Diesem Resultate suchen die Beruf ungskläger dadurch zu 
entgehen, dass sie geltend machen, es habe sich das Schieds- 
gericht nicht bloss gegen die Vorschriften über das Verfahren, 
sondern auch gegen den materiellen Inhalt des die Schieds- 
gerichtsklausel enthaltenden Vertrages vom 5./12. September 
1902 vergangen und dadurch „das materielle, also das eid- 
genössische Recht" verletzt. Demgegenüber ist jedoch darauf 
zu verweisen, dass es eben eine Frage des Schiedsverfahrens 
und daher des Prozessrechtes ist, nicht nur ob das Schieds- 
gericht bei der Aufhebung des die Schiedsgerichtsklausel ent- 
haltenden Vertrages prozessualisch richtig vorgegangen sei, 
bezw. ob das von ihm eingeschlagene Verfahren einer Ueber- 
prüfung durch die staatlichen Gerichte unterstehe, sondern 
auch, ob das Schiedsgericht überhaupt zur Aufhebung jenes 
Vertrages kompetent gewesen sei. Dabei vermag der Um- 
stand, dass das Schiedsgericht allerdings nicht nur die im 
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46. Berufimg an das Bundesgericht Ahweimnff en^ Be- 
rufung ivegen mangelnder Partei- und Prozessfühigkeit des Be- 
klagten und Berufungsbeklagten. Kostenspruch. 

Die Klager G. belangten den ^, Pressverein von OberwaÜB^ 
auf Schadensersatz wegen VertragBbrticheB. Von den kanto- 
nalen Instanzen aus materiellen Gründen abgewiesen, ei-griffen 
die Kläger die Berufung an das Bundesgericht, Hier stellte 
sicli heraus» daaa der „Pressverein von Ober Wallis" gar nicht 
Heclitspersönlithkeit besitze und daher auch nicht partei- und 
prozessfähig sei. Dm Bundesgericht hat aus dieaem Grunde 
die Bemfung abgewiesen und im wesentlichen bemerkt: 

Ce n'est pas lä qu'une question de forme, c'est aussi une 
i^eatiön de fond, et une question qui peut ötre soulevee eil 
lOQt etat de cause, et qui doit l'etre au besoin d*otlice, möme 
eu derniere instauce, car il va de soi qu'un tribunal ne saurait, 
daus les causes qui, comme cellei^-ci, supposent neceseaireinent 
deux parties, adjuger ä la partie demanderewse ses conciusioiis 
alors que ceUe^j^-ci ne sont dirigees contre personne qui puiftse 
piendre au proces la place de defendeur {eonf. art. 5 proc. 
civ, fed. et 85 OJF; HO 21 nmnero 142, consid. 4 et 5, 
p* 1074/1075, et 24 II numero 97, cönsid, 5, p, 848 et suiv, ; 
en droit fran^j^ais, Hi viere, Pandectes franc^aines, verb, ex- 
ceptions et tin de non re^evoir, num^ros 113* 117 et 119 i 
125; Fuzier-Hermann, Hapert, gen. verb. nulMtfe, numeros 
289 et 314; en droit allemaud, Planck, Lehrbuch des deut- 
scheu Civilprozesarechts. Bd 1, 1887, § 43, VI, 2. 3 et 5, p. 213; 
% 44, IV, 2, 3 et 4, p. 218/219, et ßd II, 1896, § 95. p. 87 ss.; 
Struckmann und Koch, die Civilproicessordnang für das 
deutsche Reich, ö'^'^ edition, 1895, Anm. 2 zum 2. Abs., p. 54infra, 
et Anm. 1 ad § 54, p. 62 m.\ Seuffert, Kommentar zur 



1 



Vertrage vom 5./ 12- September 1902 enthaltene Schiedsgerichts- 
JdauBel, sondern diesen Vertrag vollinhaltlich als aufgehoben m 
erklärt hat, die Kompetenz de^ Bundesgerichts nicht zu be- | 
gründen. Jener Vertrag scheint freilich in seinem übrigen 
Inhalte, d. h. von der Schiedsgerichtsklausel abgesehen, dem 
eidgencissischen Rechte unterstanden zu haben. Die Aufhebung i 
demselben ist indessen nicht durch den ordentlichen kantonalen -j' 
Richter, gegen dessen Urteil sich die Berufung richtet, sondern j 
dnreh das Schiedsgericht ausgesprochen worden, 0er Schieds- *!l 
sprach ist aber als solcher vom Bundesgerichte nicht zu über- 
prüfen. (Entscheid vom 22, Februar 1908 i. S. J. J. Fischers ^ 
Sühne c. Deutsche Gold- und Silber-Scheideanstalt.l / 
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Civilproxeesordnung für das deutsche Reich, 7"^* edilioii, 1895^ 
p, 66 m, et ad S 54, p. 79 ss. ; K. Hellwig, Lehrbuch de& 
deutschet! Civüprozessrechts, 19K)3, Bd 1, p. 151/153 et 292 ss.; 
et ö au pp -Stein, die Civilprozessordnung für das deutsche 
Reich, 6^^ et 7™» edition, 1904, Bd 1, ad §56 [anc,Ö4], p. 167 ss.)- 

Bien (jue J'instance cantonale ne se soit polnt an-^tee a 
cette question de capacit^ sur laquelle son attention ne parait 
pae avüir ete attiree, il n'y a pas lieu de lui renvoyer la 
cause pour uouveau jugement en conformite de l'art. 82, aL 2, 
OJF ou, pour mutant que cette question de capacile aurait pu 
relever du droit cantonal, en conformite de l'art, 83 ibid,, 
car, dans VeUü oü la cause se presente aujourd'lmi devant 
lui, le Tribunal federal est dejä en Situation de juger ce qull 
en est k cel egard, et il a aussi la faculte de le faire en vertu 
des articleti 82. al. 1 et 83, leg. cit. 

Le recours doit donc etre ecarte, sans qifil y ait lieu 
d'entrer dann l'examen d'aucun des griefs articules par les 
recüurants fi Tencontre du jugement du 21 dccembre 1905, 
lequel n'est ainsi confirme au fond que par les motiff^ wus- 
enonces essen tiellement difEerents de ceux que rinstance can- 
tonale avait crn devoir mettre ä la base de son jugement et 
sur la valeur desquels le Tribunal fMeral n'a pas ä se pro- 
noncer ict, 

(^uant au prononce de Tinstance cantonale j^ur les frais» 
il est de jurisprudence constante que le Tribunal federal ne 
revoit cette partie accessoire du jugement cantonal que lorsque 
ce deruier se trouve 6tre reforme dans son dispositif au fond. 
II n'y a aucune raison de s'ecarter de cette jurinprudence en 
Tespece, et il n'y a pas lieu non plus de se deinander ici ce 
qu'Ü pourra adoucir de cette partie du jugement en taut (|u'elle 
declare mettre certains frais ä la Charge du ,, Press verein" ou 
pr^tend, au contraire, donner ä celui-ci le droit de repeter 
certains frais contre les demandeurs. 

Quant au frais de Tinstance federale, ils seront naturelle- 
raent Supportes par les demandeurs qui succombent dans leur 
recours; mais il ne saurait etre question de depens piüsque, 
ä proprement parier, il n'y a pas eu de partie defendereftt^e 

dans ce proces (Entscheid vom 8. November 1907 LS. 

Ge&^ler c. Pressverein Oberwallis.) 



47. Art^ 65, 43 B.-Oes, über die Organisaiwn dm^ Bundes- 
rechUpßeye, vofft 22, März 1893. Wiederherstellung gegen den 
Ahlauf der BemfungsfrisL 
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Znr Begründung eines Wiederherstellungsgesuches gegen 
flie Folgen der Vemäunning der Berufungsfrist brachte der 
Pelerit vor, da^s xufolge <ler geschäftlichen Krise in Amerika 
die sU gallischen Stickereiexporteure zur Zeit geschäftlich ganz 
ausserordentlich in Anspruch genommen seien. So habe gerade 
im klägeriHchcn Geschäft am Tage der Fristversäumnis der 
Teilhaber Ä. B. bis abends 11 Uhr gearbeitet. Infolge dieser 
«uji verschuldeten Geschäft«- und Zwangslage" sei der Genannte 
abgehalten gewesen » dem An walte rechtzeitig Auftrag zur Er- 
greifung der Hernfiing zn flehen, bezw. dessen Notiz auf dem 
Urteilsregresse über den AJ^lauf der Berufungsfrist zu beachten. 

Das Bundesgericht hat das Restitutionsgesuch abgewiesen 
in Erwägung: 

1. dass grosser Geschäftsandrang nicht als ein der recht- 
zeitigen Berufungserkläning entgegenstehendes Hindernis im 
Sinne %an Art, 43 OG erscheint; 

2. dass denn aucii nach der Begründung des Restitutions- 
gewuches die Fristversäamnis im vorliegenden Falle nicht auf 
eine infolge Geschäftsan oranges eingetretene Unmöglichkeit, 
sondern vielmehr auf eine Vergesslichkeit zurückzuführen 
ist, wobei der Geschäftsaiuirang lediglich als Entschuldigungs- 
grniid in Betracht kommen könnte; 

3. dass aber eine Berücksichtigung solcher Entschuldi- 
gungsgrnnde im Gesetze nicht vorgesehen ist; 

4. daas somit, insofern es sich um Versäumung der Be- 
rufungsfrist durch die Teilliaber der klägerischen Firma handelt, 
ein gesetzlicher Restitutionsgrund nicht vorliegt. (Entscheid 
vom 25, Januar I9Ü8 i. Ö. Breitenmoser & Cie c. Bänziger.) 



48. Bundesgmetz über die Verbindlichkeit zur Abtretung 
mn FHi^atrecktm^ vom 1. Mai 1850, Art. 35, Frist zur Be- 
Bchwtrde an das Bundesgericht; Wiederherstellung gegen die 
Versäumnis der Frist Es ist nicht Art. 69 BZP, sondern 
Art. 4S OG anwefidhar. 

Was die bisher noch nicht entschiedene Frage betrifft, 
ob gegen die VeiKäumnng der Beschwerdefrist des Art. 35 
Expn Gesetz eine Wiederherstellung überhaupt zulässig sei, 
Icann jedenfalls die Bestimmung des Art. 69 Bundes-ZPO, der 
schon die blosse Einwillignng der Gegenpartei als Wiederher- 
slellungsgrund vorsieht, keine Anwendung finden. Denn direkt 
bezieht sich diese Bestimmung nur auf die in der Bundes- 
ZPO selbst normierten Fristen im Zivilprozesse vor Bundes-^ 
gericht als erster und einziger Instanz. Und auch analog ist. 
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sie auf ilie hier streiüj^e Rechtsmittelfrist nicht übertragbar, 
weil es eich dabei um eine uuch im nffentliclien liUereöae ge- 
setzte sog. Notfrist handelt, die als solche — wie das Bundes- 
gerichl l>ereits bezügUch ihrer vereinharungsweisen Verlängerung 
festgestellt hat (ÄS 18 Nr. 40, Kg, 2, 8, 208 f) — naturgemäss 
der ParteitiispoftitioiL entzogen ist und mangels einer abweichen- 
den Spezialvorschrift nicht anders behandelt werden kann, 
als die Fristen der ander^veltigen Weilerziehungen von Streit- 
sachen an das Bunde^gericht, insbesondere der zivilrech tUchen 
Berufung, bei welchen die Wiederherstellung auf Grund blosser 
l-Iin willigung der Gegenpartei ausgeschlossen ist (Art. 43 OG). 
Dagejren erscheint ohne weiteres als statthaft und geboten die 
analoge Anwendung dieser letztgenannten organisaüonsgeRetz- 
Uchen Bestimmung, welche dem Art. 70 Bundes-ZPO entspricht 
und dahin lautet, dass Wiederherstellung gegen die Folgen 
der VersAumung einer Frist nur erteilt werden könne, „wenu 
„der Gesuchsteller nach weist j dass er oder sein Vertreter 
^ durch unverschuldete Hindernisse abgehalten worden ist, 
„innerhalb der Frist zu handeln, und die Wiederherstellung 
„hinnen zehn Tagen, von dem Tage an, an welchem das 
j, Hindernis gehoben ist, verlangt wird.'' Denn für eine Aus- 
nahmestellung der Frist des Art, 35 Expr. Ges. gegenüber den 
im OG selbst aufgestellten Reclitsinittelfristen, auf welche der 
zitierte Art. 43 direkt anwendbar ist, bietet das Expr, Ges. 
keinerlei Anhaltspunkt. Es Ist somit auf das vorliegende, 
gemäss Art. 43 OG rechtzeitig eingereichte Wiederherstellungs- 
gesuch einzutreten. (Entsch. vom 25. Februar 1908 i. S. Zweifel 
c. Bodenaee-Toggenburg-Bahn.) 



49. Eeviiiion gegen himdesgBichilkhe , in der Beruf ungia- 
hf^ianz erla^ene Urteile, B^-Oes^ ühe^^ die Organisation der 
Bundesrechtapfiege, mm 22. Miirz 189H, Art, 95 ff. Bmides- 
gesetz über dm Verfahren in bürgerlichen Rechtusireitiffkeitenj 
mm 22^ November 1850, Art. 193. Zulassigkeä eims Revisions- 
hegehrens ror Empfang der schriftlichen Ausfertigung dm 
Urtmls^) 

Das Revisionsbegehren ist niclU etwa verfrüht und aus 
diesem Grunde unzulässig. Wenn Art. 193 BZP füi" die Fälle 
des Art. 192 Ziff. 1 Einreichung des Revisionsbegehrens inner- 
halb eines Monats vom Empfange der schriftlichen Ausfertigung 



I 



^) Siehe hiezn — uWeielienii — B.-trer. ZO S. 69 f. ^ Revue 12 Nr. 69, 
n&d Th Weiss, Berafuag, S. Ö4^ f. 
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des Urteil*^ an vm-schreibl, nlm den letztern Ternjiii al« An- 
fangstermin setzt, so schliasst d-dA nicht aus, dass ein ReviBions- 
hegelireii ancli vor der Zustellung der Ausfertigung de« UrteilK 
giUlig eingelegt werden könne. Denn die bundesgerichtlicheii 
Zivilurteile werden mit ihrer Verkündung rechtKkräftig (Art. 
101 OG), nicht ernt mit der Zustellung der schriftlichen Aus- 
fertigung. Der anfällige Rechtsnachteil tritt also schon mit 
der Verkündung de^ urteil« ein, und es ist bei der öffent- 
iichen Beratung sehr wohl denkbar, dass der Revimonsgrund 
schon während der Benttung entdeckt wird: alsdann hat aber 
(He Partei aucli ein Inlerert«e an der sofortigen Ergreifung 
der Revision, Die Behitimmung des Art. 193 RZP will alBo 
nur den Endtermin festnetzen und erklärt sich danuiK, duiriK 
für die Hegel den Parteien nicht zugemutet werden soll, das 
jiusserordentliche Rechtsmittel der Revision vor Kenntnisnahme 
der Urteilsgründe zu ergreifen, da diese Kennlnisnahme — 
wenn auch die scliriftUche Urteilsbegründung natürlich das 
verkündete Urleil zu begründen hat und grundsätzUcli i^ich 
auf die Beratung de« Gerichte« in der Verhandlung stützen 
Boll — unter Um?;tänden ein Revisionsgesuch von vornherein 
als unbegründet erscheinen lässt. (Vergl. übrigens über diese 
Frage hei der Berufung! BQE 25, II, S. 366 E 3),^) (Entsch. 
vom 25. Januar 1908 i, S. Heddernheimer Kupferwerke Ä,-G, 
c» Bucher-Durrers Erben.) 



50. Haftbarkeit des Arzt&.'i gegenüber dem PiiUenteu, Ar- 
tikd 348 ff., 110 if, öO ff. Olt 

I. Grund^ütze für die Haftung bei falscher Diagnose und 
Befiandhing. 

II. Stellung des Bmide&gerkhts als Berufumjdmtanz, s^fe- 
zlell zur Expertise^ und bei formaler Beweistheorie; Tragweite 
d&a Art. 51 (und 116) Oli gegenüber der formalen ßeweistheorie. 

III. Unzulässige aewe Begehren betreffend das Quantitativ 
vor Bund&sgerieht, Art. 80 B.-Qes. über die Organisation der 
Bundes rechtsp/lege, vom U2. Milrz 1893, 

In dem SchadensersaUproisesse eines Patienten W. gegen 
den Arzt K, hatte das aargauische Gericht, das den Prozes« 
nach der alten ZPO (mit formaler Beweistheorie) zu beurteilen 
balle, dem Experten aufgegeben, sich an den ,,prozedürUcli 
fes^t^esteUten Tatbestand^ zu halten, d. h. an den Tatbesland, 



^) Revue 17 Xi\ 85. 
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wie er auf Grund von rechtskräftig gewünicneii Zwisclien- 
urltalea über Zeugenbeweis und EidesaiiK-sagen als festgestellt 
erklärt worden. Da der zuerst bestellte Experte Dr. B. Bich 
an diese Weisung nicht hielt, sondern die ÜarsteÜuiig des 
Beklagten zu der seinigen machte, ordnete das Obergenoht 
gemäss g 206 ZPO eine neue Expertise an, die dann auf Grund 
<ies Prozedur} ich festgestellten Tatbestandes zu dein Schluase 
ä^^elangte, der beklagte Arzt könne von dem Vorwurfe einer 
unverantwortlichen Nachlässigkeit und der Unterlassung der 
pfiichtgeniässen Aufmerksamkeit und Untersuchung nicht befreit 
werden. Das Bundesgericht, an welches der Beklagte die Be- 
rufung ergriff, hat sich über die grundsätzlichen Fragen wie 
folgt ausges[) rochen: 

L (3.) Bei der rechtlichen Beurteilung dieses Falles steht 
von vornherein fest, dass die Diagnose des Beklagten falsch 
war, indem sie auf Distorsion und Kontusion, statt auf Luxation 
lautete. Die Tatsache der unrichtigen Dingnose für sich allein 
genügt indes-sen noch nicht zur Verantwortlicherldärung des 
Beklagten als Arztes, denn eine unrichtige Diagnose kann auelj 
bei sorgfältiger, pflichtgemässer Untersuchung erfolgen, zum;il 
wenn die Diagnose der Natur der betreffenden Erkrankung 
nach schwer zu stellen ist. Bei dem freien DienstverhäUnis, 
in dem der Arzt zum Patienten steht (Art. 348 Oli), hat der 
Patient einerseits mit der Möglichkeit einer unrichtigen Diagnose, 
die die Folge der UnvoUkommenheit des inenschlichen Wissens 
und der menschlichen Erfahrung im allgemeinen, wie der 
än^tlichen Kunst im besondern ist, zu rechnen; andet^eiis aber 
hat der Arzt die Pflicht, die Untersuchung sorgtäUig, nach den 
Hegeln der Kunst und dem jeweiligen Stande der Wissenschaft 
vorzunehmen, und die Behandlung auf Grund der auf sorg- 
fältiger Untersuchung basierenden Diagnose einzuleiten und 
fortzuführen. Eine Verletzung dieser Pflicht bringt eine 
Verletzung der dem Arzte obliegenden Vertragspflichten mit 
sich und macht ihn nach allgemeinen Grundsätzen über die 
Verletzung von Verträgen für den daraus entstandenen Schaden 
haftbar; mit dem (vom Kläger zu erbringenden) Nachweis der 
Pflichtverletzung ist alsdann implicite auch die Frage des 
Verschuldens bejaht. Ob mit der vertraglichen Haftbarkeit 
in alten Fällen eine ausservertragliche Haftung, gemäss Art, 
50 ff. Oa konkurriert (vgl. BGE 18 S. 840 K. 4;^) S. 861 f. 
E. 5). mag dahingestellt bleiben; für den vorliegenden Fall 
konuTjt die ausservertragliche Haftung nur insoweit in Betracht, 



') Kevue 10 No. 98, Erw. 2. 
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als der Beklagte Art. 51 OR anruft, um darzutun, dass die 
geselzLiche Beweistheorie hier nicht habe angewendet werden 
dürfen; diese Frage stellt sich aber bei Art. 116 OR gleich. 
Eine üJ:»er den vermögensrechtlichen Schaden hinausgehende 
EritHchädigungftf orderung hat der Kläger nicht geltend gemacht, 
m (la>s^; nicht zu uniersuchen ist, ob Art. 54 OR überhaupt auf 
das Verhiiltiiis zwischen Arzt und Patient, sofern der Arzt im 
Vertra^^Rverhäitiiis steht und neben diesem, zur Anwendung 
kommen könne. 

II, (4.) Die danach den Prozess behen*schende Frage: 
ob der Bekliigte bei seinen Untersuchungen des Klägers pflicht- 
geniäss oder aber [iflicht widrig vorgegangen sei, ist, als Frage 
n^h dem Verschulden des Beklagten, nicht Tat-, sondern Rechts- 
frage: denn ei^ wird damit das Verhalten des Arztes gemäss 
ilen ihm oblie^^enden vertraglichen (und allfällig ausservertrag- 
Lichen) Pliichten geprüft, also sein Verhalten rechtlich gewürdigt. 
In dieser Fnige ist daher das Bundesgericht allerdings nicht 
sm die Äuff absang der Vorinstanz gebunden, wie die Berufungs- 
antwort geltend machen will. Allein einmal ist der Richter 
zm Beurteilung des Verhaltens des Beklagten, zur rechtlichen 
Würdi|jrujjg diei^es Verhaltens, der Natur der Sache nach auf 
die Mitwirkung eiries Sachverständigen angewiesen, der die 
zur Bem'teilung de^i Verhaltens des Arztes in concreto erfor- 
derlichen Fachkenntnisse besitzt. Hiebei ist die Auswahl des 
Experten, die Würdigung seiner Fachkenntnis und Unbefangen- 
hdt anssclilieMslidi Sache des kantonalen Gerichts. Nachdem 
daher im vorliegenden Falle die Vorinstanz das Gutachten B., 
i^ nicht ihren Weisungen entsprechend und ausdrücklich auf 
Gi'urifl einer Bestimmung des kantonalen Prozessrechts, aus 
dem Hechte gewiesen und durch ein neues Gutachten ersetzt 
liat fällt jenes Gutachten (B.) auch für das Bundesgericht 
gänzlich ausser Betracht, und hat auch es der Beurteilung 
ausBchliesfilich das Gutachten M. zu Grunde zu legen. Der 
Beklagte wendet diesem gegenüber ein — und darin gipfelt 
wesentlich die Begründung der Berufung — , das Gutachten 
M. könne deshalb nicht massgebend sein, weil es sich auf der 
lecht^irrlümlichen Annahme aufbaue, es habe die Aussagen 
der Zeugen, insbesondere der Ida St., nicht bloss als subjektiv 
wahr, sondern auch als objektiv richtig hinzunehmen. Die 
Berufung tindet hierin sowohl eine unrichtige Auffassung des 
bex.ii^'iichen bexirksgerichtlichen Beschlusses, als auch, falls er 
diese Meinung gehübt haben sollte, eine Verletzung des Art. 
51 OR also einer bundesgesetzlichen Vorschrift über Beweis- 
wiirdigung. Zu die.sen Punkten ist zu bemerken: Die Weisung 



der kanloiiako Instanzen an den neuen Experten war dahin- 
gegangen, seinem Gutachten den „prozessual feslgesleüten" 
TalbeKtand zu Grunde zu legen. Welches dieser Tatbestand 
war, war iu den voraufgegangenen, rechtskräftig gewordenen 
erstinslanziichen ZwischenurteUen über das GeJiugen der ab- 
genommenen Beweise enthalten. Jene VerM^ei^ung des Kxperteii 
auf den „p^oze^«ual festgestellten^ ratbestand iimssle also 
VerweiRUUg auf diese Zwischen urleile bedeuten, und au diese 
Weisung hat sich der Experte gehalten. Tebrigens ist es 
aussciitiesslich Sache des kautonalen Richters, zu prüfen, ob 
der Experte sich an die von Ihm gegebenen Weisungen ge- 
halten habe, und wenn er nun offenbar findet, das sei der 
Fall, so iRt (Ifii^egen vor ßundesgericht nicht aufzukommen, 
Eb kann sich bloss noch fragen, ob nicht jene Weisung gegen 
Bundesrecht Verstösse, wie der Beklagte geltend macht. Das 
ist zu verneinen. Art. 51 OR (wie auch ArL 116, der in 
erster Linie ^.ur Anwendung kommt) hat nicht die weite Be- 
deutung, die (!er Beklagte ihm zuschreibt. Soweit Art. 51 OH 
überhaupt den Grmidsatz der freien Beweiswürdlgmig enthält, 
erstreckt er «ich nur auf die Festsetzung des Schadens, nicht 
aber auf die Feststellung der Tat und der das Verschulden 

»bildenden talsächlichen Faktoren ; die gesetzliche Beweistiieorie 
ist durch ihn nicht allgemein (für Klagen aus Art. 50 ff.) ab- 
geschafft worden. Jedenfalls sieht er der Weismig, die die 
Vorinstanz dem Experten erteilt hat, sich an die Zeugenaus- 
sagen und den Erfüllungseid des Klagers zu halten, niclit ent- 
gegen. Trifft aber jene Ausnahme des Verstosses gegen Bundes- 
recht auf die Beweiswürdigung und Tatbestandsfeslslellung 
der Vorinstanz nicht zu, so ist auch das Buiidesgericht an sie 
gebunden (Art, 81 Ahs. 1 OG); die andere Ausnahme von der 
Gebundenheit — Akten Widrigkeit — trifft zweifellos nicht zu 
und ist übrigens auch gar nicht geltend gemacht. Dabei ist 
dann allerdings das festzuhalten, dass unter „tatsächlichen 
Feststelluagen" — die hier, da die kantonalen Instanzen nicht 
eine eigene besondere Tatbeslandsfeststelluug getroffen haben, 
sondern nur, gestützt auf die Zeugenaussagen und den Erfüllungs- 
eid des Klägers, die Beweise des Klägei-s als gelungen be- 
zeichnet haben, in den Zeugenaussagen und der Darstellung 
des Klägert> selbst zu suchen sind — nui- Aussagen über tat- 
sächliche Beobachtungen und Vorgänge zu verstehen sind, 
nicht aber allfällige Werturteile der Zeugen. In die letzlere^ 
Kategorie gehört nun vielleicht die Aussage der Ida St., die 
Untersuchung sei „oberflächlich" gewesen; dagegen sind alle 
übrigen Aussagen der Zeugen Nikiaus, Ida und Verena St, 
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Aussagen über E)inge, die sie gesehen haben oder die ihnen 
gesagt worden ^ind, also Aussagen über Tatsachen, und diese 
haben, nach dem Ges^i^^ten, lüs „festgestellt" zu gellen- Da- 
nacii hat sich denn das Bundesgericht bei seiner Beurteilung 
im Rahmen des Tatbestandes zu bewegen, auf dem die Ex- 
perlise M. aufgebaut ist. Die Darlegungen und Schlüsse der 
letztern sodann sind freilich nicht durchgängig als Feststellungen 
tatsächlicher Verhältnisse anzusehen; sondern soweit der Ex- 
perte die Frage der pflichtgemässen Untersuchung zu beant- 
worten hatte, hat er als Gehülfe des Richters in der Beur- 
teilung der Rechtsfrage gehandelt, und das Bundesgericht steht 
daher der Expertise in diesem Umfang, was die innere Ueber- 
zeugungskraft für die Frage des Verschuldens betrifft, frei 
gegenüber. (Folgt eine Würdigung der Expertise, die darlegt, 
dass der Schluss des Experten richtig sei.)^) 

IIL (6.) Auf das Quantitativ der Entschädigung ist die 
Vorinstanz nicht eingetreten, weil der Beklagte es vor ihrem 
Forum nicht angegriffen habe. Dem kann vor Bundesgericht 
nicht entgegengehalten werden, der Beklagte habe vor II. Insiam 
vollständige Abweisung der Klage beantragt, und darin sei 
die Herabsetzung, als das mindere im mehreren, enthalten. 
Die Frage, ob dieses der Fall sei oder ob zur Anfechtung des 
Masses ein besonderes Begehren gehört habe, und ob ein 
solches, wenn erst in der mündlichen Verhandlung gestellt, 
verspätet sei, ist ausschliesslich eine Frage des kantonalen 
Prozessrechts und daher der Ueberprüfung des Bundesgerichts 
entzogen. Auch das Bundesgericht hat daher auf das Quan- 
titativ nicht emzutreten ; der Berufungsantrag auf Herabsetzung 
der Entschädigung erscheint für es bei dieser Sachlage als 
unzulässiges novum (Art. 80 OG).^) (Entsch. vom 29. Februar 
1908 i. S. K c. W.) 



51. Pachtvertrag; wichtige Gründe zur vorzeitigen Auf- 
l^mng, Art. 310 OK 

En ce qui concerne la question de la resiliation du bail 
conclu entre parties et les demandes reciproques de dommageij^- 
interets fondees sur la rupture intervenue, Tinstance cantonale 



^) Dem Arzte wurden insbesondere zur Last gelegt: Hinwegeetzeu 
ber die Anamnese; flüchtige Inspektion der verletzten Schulter: Inter- 
assung genauer Vergleichung mit der unverletzten; Beharren auf fieiner 
')iagno8e, trotzdem der Patient mehrfach äusserte, er habe die Schulter 
msgerenkt; Unterlassung der Prüfung der Funktion der verletztes Schulter, 

') Siehe hiezu Tb. Weiss, Berufung S. 161 f. 
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a declare, d'abord, avec raison, que Ton peut comprendre parmi 
les „circonstances qui rendent la continuation du hau intole- 
rable", prevues par Tarticle 310 CO, le fait que les relatiüiis 
pei'i^onnelles entre proprietaire et fermier seraient ivi^n tendues 
et dilficiles. En effet des sentiments d'animosit^s et une hoR- 
lilite declaree entre proprietaire et locataire rendent inconte«- 
lablement la vie intolerable dans le bail ä loyer, lomqiril y 
M cohabitation ; il doit, des lors, en etre de m^me, (huiy le 
bau ä ferme, lorsque le proprietaire et le fermier habitent 
tous deux le domaine afferme et doivent, par la force na^me 
des choses, avoir des rapports de voisinage. (Entscheid vont 
S2, Febr. 1908 i. S. Conus c. Surchat.) 



52. Bürgschaft; Rückhürgschaft. Rückgriff des Rfickbürgen 
mtf die Mitbürgen des Hauptbürgen. OR Art. 504, 

F. und N. hatten der Graubündner Kanton albank für ein 
Darlehen an Seh. Sohn im Betrage von Fr. 5000 Büig?^chaft 
geleistet. Seh. Vater und J. waren Rüekbürgen : an Stelle de« 
K. traten in der Folge Oe., L. und St. Naehdem der Haupt- 
Schuldner Seh. Sohn in Konkure gefallen war, xahlte F. die 
Darlehensschuld samt Zinsen ab, worauf er den ^lir^li. Vater und 
J. als Rückbürge auf Rückerstattung, belangte. Die damaügeu 
Beklagten wurden letztinstanzlich durch Urteil des Bundesgerif^hts 
(Ä8 31 II Nr. 13, S. 88 ff.) zur Zahlung verurteilt, „unter 
Abzug der im Konkurse des Seh. Sohn erhältlichen Konkure- 
dividende." Seh. Vater bezahlte infolge dessen für sich und 
J. Fr. 4743. Ol an F., wofür ihm J. seine sämtlichen Rechte 
gegenüber Oe., L. und St. abtrat. Mit seiner Klage verlangte 
lum Seh. Vater von den drei Beklagten die Bezahlung von 
je einem Drittel dieser Summe, d. h. von jedem Fr, 1185.75. 
Das Bundesgericht hat diese Klage letztinstanzlich gutgeheissen. 

Gründe: Der Kläger hat an F. bezalilt alw dessen 
Hiickbürge, nachdem dieser seinerseits die Hauptschuld an 
den Gläubiger gezahlt hat. Er macht nun gellend, er trete 
seinerseits an die Stelle F.s und könne daher auch dessen 
Biickgriffsrecht gegenüber den Mitbürgen — den beutigen 
Beklagten — ausüben; er hafte m. a. W. nur für F.y 
Anteil, einen Viertel, und könne die übrigen drei Viertel von 
den Mitbürgen F.s zurückfordern. Dieser Argumentation 
IhL beizutreten. Nachdem der Kläger den einen der Haupt- 
bürgen — F. — befriedigt hat, gehen dessen Rechte auf 
ihn über, und zwar sowohl die Rechte gegen den Haxipt- 
schuldner als auch die Rechte gegen die Mitbürgen, um welch 



i 
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letztere es sich im vorliegenden Falle handelt. Er übt dieses 
Rückgrifisrecht nicht als Rückbürge aus, sondern in seiner 
Stellung als Bürge, der den einen Mitbürgen befriedigt luit 
und nun in dessen Rechtsstellung eintritt. Es kann du her 
auch nicht entgegengehalten werden, dass der Kläger Rüek- 
bürge der Beklagten sei und dass somit das ganze Bürgschafts- 
verhältnis — vorbehaltlich des Rückgriffes auf den Haupt- 
Schuldner — auf ihn abgewälzt werden müsse; denn er niucht 
eben nicht seine Rechte als Rückbürge geltend, sondern ilie 
Rechte des F., den er befriedigt hat. Den drei an Stelle de^ 
N. tretenden Beklagten ist überdies der Kläger gar nicht 
Rückbürge geworden ; die Rückbürgschaft bestand nur gegen- 
über F., nicht gegenüber den Beklagten. Denn der Kläi^er 
hat nur für F. und N. Rückbürgschaft geleistet; indem nun an 
Stelle N.s, in Ersetzung des ursprünglichen Schuldscheins, die 
drei Beklagten traten, ohne dass die Rückbürgschaftsverprtkii- 
tung ihnen gegenüber aufgenommen wurde, wurde diese Ver- 
pflichtung im Verhältnis zu den Beklagten nicht übernommen. 
Allerdings war F. der Graubündner Kantonalbank gegenüber 
solidarisch verpflichtet und der Kläger dem F. gegenüber. 
Aber F. hatte den Rückgriff auf seine Bürgen und nacht^em 
der Kläger den F. befriedigt hat, gehen dessen Rückgriffsref hte 
auf ihn, den Kläger, über. Das ist nicht Rückgriff des Rück- 
bürgen auf die Vorbürgen, sondern Rückgriff auf die Mii- 
bürgen des Vorbürgen, an Stelle des befriedigten Vorbürgen ; 
dieser ist nach Art. 504 OR zulässig. (Entscheid vom 29. No- 
vember 1907 i. S. Schuler c. Oettiker und Genossen.) 



53. VerantivortUchkeitsklage gegen die Oründer der Aktie tt- 
gesellschaft Art, 671 OR. Verjährung. 

I. Die Klage ist Deliktsklage ; es kommt daher für sie die 
einjährige Verjährung^ somit der Art. 69 OR zur Amvendnug. 

II. Wann ist actio nataf Kenntnis der ^^Schädigithn.'^ 
Eidgenössisches und kantonales Prozessrecht. 

III. Art. 69 Abs. 2 OR. Das Bundesgericht ist an den 
Ausspruch der kantonalen Instanz^ eine strafbare Handlung 
(z. B. strafrechtlicher Betrug) liege nicht vor, gebunden. Art. 07^ 
83 B.'Ges. über die Organisation der Bundesrechtspflege, vom 
}2. März 1893. 

Die Klägerin, Leihkasse Richterswil, machte als Gläubigerin 
der Aktienbrauerei Richterswil die Beklagten, Gründer diesoi* 
Gesellschaft, im Sinne von Art. 671 OR für den ihr ^\\\* 
stehenden (oder entstandenen) Verlust verantwortlich. Am 



1. Dezember 1904 hatte der Anwalt der Klägerin mehreren^ 
der nachherigen Beklagten Schadenersatzklage angedroht; am 

2. März 1905 war über die Aktienbrauerei Richterswil der 
Konkurs eröffnet worden; am 9., 10. und 14. Juli 1906 ver- 
langte die Klägerin die friedensrichterliche Weisung über die 
Rechtsfrage: „Ist der Beklagte (bezw. „sind die Beklagten 
solidarisch") verpflichtet, der Klägerin Fr. 50,000. — nebst 
Zins zu 5V() vom 31. Dezember 1903 an zu bezahlen, soweit 
die Klägerin dafür im Konkurse über die Aktienbrauerei 
Richterswil nicht gedeckt wird?" Jn der Klage selbst 
reduzierte sie dann ihre Forderung auf die Verlustschein- 
forderungen (sie hatte am 15. April 1907 die Verlustscheine 
erhalten). Das Handelsgericht Zürich schützte die von der 
Beklagten erhobene Einrede der Verjährung, und das Bundes- 
gericht ist diesem Standpunkte beigetreten, indem es über die 
oben aufgeworfenen Punkte ausgeführt hat: 

1. (2.) Die Einrede der Verjährung, gegenüber der Klage 
aus Art. 671 OR, beruht auf dem grundsätzlichen Standpunkte,, 
für die gedachte Klage komme die einjährige Verjährungs- 
frist des Art. 69 OR zur Anwendung. Die Klägerin hält dem 
gegenüber auch vor Bundesgericht, wie schon vor der kan- 
tonalen Instanz, vor allem die Auffassung aufrecht, es gelte- 
die zehnjährige Verjährung, weil die gedachte Klage sich nicht 
als Deliktsklage, sondern als Vertragsklage, eventuell als- 
Klage ex lege qualifiziere. Das Bundesgericht hat nun, nach- 
dem es längere Zeit vermieden hatte, sich über diese Streit- 
frage auszusprechen (vergl. BGE 28 II S. 100 E. 6, aber auch- 
21 S. 566 f. E. 13), in seinem grundlegenden Entscheide vom 
6. April 1906 in Sachen Glaser c. Rommel, AS 32 II Nr. 38, 
S. 273 ff., spez. S. 275 ff. E 3 f.^, den auch die Vorinstanz ihrem 
Urteil zu Grunde legt, dargelegt, dass die Klage aus Art. 671 OR 
als Deliktsklage anzusehen sei und dass demgemäss auf sie 
die einjährige Verjährung des Art. 69 OR Anwendung finde; 
es hat diese Auffassung im Urteil vom 3. Mai 1907 in Sachen 
V^eisser c. Erben Wüthrich, AS 33 II Nr. 35, S. 251 ff., spez.. 
S, 257 E. 4, ohne weiteres bestätigt. Es kann keine Rede 
davon sein, heute von dieser Auffassung abzugehen, und es 
mag, in teilweiser Ergänzung der im erstgenannten, grund- 
legenden Entscheid niedergelegten Ausführungen, gegenüber 
der Argumentation der Klägerin, nur noch folgendes beigefügt 
sein: Wenn die Klägerin geltend macht, die Haftung der 
Gründer aus Art. 671 OR sei mit der Haftung der Verwaltung, 
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und Kontrolle unter dem gleichen Abschnitt „Verantwortlichkeit" 
zusammengefasst und deshalb müsse es sich juristisch um die 
gleiche Art Verantwortlichkeit handeln, so ist dieser Schluss 
aus jener Tatsache durchaus irrig. Bei Verletzung der Pjdichten 
der Verwaltung und Kontrolle handelt es sich, neben der 
Verletzung gesetzlicher Pflichten, um die Verletzung von 
konkreten Verträgen, die ganz verschiedenartig gestaltet sein 
können. Bei Art. 671 dagegen steht die allgemeine Pflicht, 
die Wahrheit zu sagen, über die finanzielle Lage der zu 
gründenden Aktiengesellschaft Klarheit zu verschaffen, im 
Vordergrund; das ist eine Pflicht gegenüber der Gesamtheit, 
dem Publikum, nicht eine Pflicht gegenüber der noch gar 
nicht existierenden Gesellschaft. Dass auch der Gesellschaft 
ein Klagrecht gewährt wird, ändert an der juristischen Natur 
der Klage aus Verletzung dieser Pflicht nichts; der Schaden 
wird ja in der Regel direkt der Gesellschaft entstehen, und 
es wird ihr eben ein Klagrecht aus der Verletzung jener all- 
gemeinen Rechtspflicht gegeben. Der Einwand sodann, man 
habe doch nicht bei Erlass des OR die Verantwortlichkeit 
der Gründer mindern wollen, es könne also nicht angenommen 
werden, dass, wenn die Haftung als Deliktshaftung angesehen 
worden wäre, sie auf Haftung für wissentlich unwahre 
Angaben u. s. w. eingeschränkt worden wäre, — erledigt sich 
zunächst durch den Hinweis darauf, dass ja auch die ver- 
tragliche Haftbarkeit in der Regel sich nicht nur auf vor- 
sätzliche Vertragsverletzungen erstreckt, dass daher die Be- 
stimmung auch eine Einschränkung der vertraglichen Haftung 
bedeuten würde. Sodann aber erklärt sich die Einschränkung 
auf wissentlich unwahre Angaben etc. sehr wohl aus döm 
Umstände, dass die Tätigkeit der Prospektanten und Emittenten 
häufig als Raterteilung aufgefasst wurde und wird (vergl. 
K.Lehmann, Recht der Aktiengesellschaften I S. 475), und 
dass nun der Raterteiler nach gemeinem Recht nur für Arglist 
haftete; wenn nun auch das OR diese beschränkte Haftung, 
durch den in Art. 50 aufgestellten allgemeinen Grundsatz, 
nicht aufgenommen hat (vergl. BGE 30 H S. 267 f. E. 2, und 
HE 15 S. 74 f. Erw. 3 ff.), so erklärt sich doch die Ein- 
schränkung der Haftung der Gründer auf wissentliche Ver- 
letzungen der Wahrheitspflicht aus der gedachten Rechts- 
auffassung. Auch die Doktrin steht denn überwiegend auf dem 
Standpunkte, dass es sich bei der Haftung der Gründer um 
eine Deliktshaftung handle; vergl. u. a. nur Hafner Anm. 4 
zu Art. 671; Rössel, Man. S. 761 f., n. 889 (1. Aufl.); 
K. Lehmann a. a. 0. S. 450. 
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fr IL (3.) Zu erörtern bleibt demnach, indem von dem von der 

'K.\ Klägerin eventuell ebenfalls angerufenen Art. 69 Abs. 2 OR 

P, vorerst abgesehen wird, noch die Frage, in welchem Zeitpunkte 

^ ' ^ die Klägerin die Klage anstrengen konnte, d. h. gemäss Art. 69 
Abs. 1 eod., in welchem Zeitpunkte sie „Kenntnis von der 
Schädigung und der Person des Täters" erlangt hatte. Streitig 
ist hier der Zeitpunkt der Kenntnis der „Schädigung" und die 
Auslegung dieses letztern Begriffes. Die Vorinstanz nimmt an, 
es genüge einerseits nicht die Kenntnis der schädigenden 
Handlung, anderseits sei aber auch nicht — we die Klägerin 
\'y will — erforderlich, dass der ganze Schaden ziffermässig 

feststehe ; es genüge, dass sie in die Lage gesetzt gewesen sei, 
die Klage, die sie wirklich eingeleitet hat, zu erheben; dieser 
Zeitpunkt sei daher zu ermitteln. Durchaus zutreffend ist 
nun vorerst, dass die Kenntnis der schädigenden Handlung 
nicht genügt; vergl. BGE 32 H S. 177 E. 2. Schwieriger ist 
die andere Frage, ob und wieweit der Schaden ziffermässig 
feststehen müsse, damit actio nata sei. Hiebei stehen sowohl 
W; Normen des Bundesrechtes als solche " des kantonalen 

|:* — Prozess Rechts in Frage : es kann fraglich sein, welche 

f/ Ansprüche das Bundesrecht in Art. 50 ff. OR gewährt, aber 

i auch, welche Art des Rechtsweges das kantonale Prozeasrecht 

t eröffnet, wie ein Begehren prozessualisch gefasst sein muss 

? ■ und kann. Bei der Ermittlung, in welchem Zeitpunkt in diesem 

I' Sinne actio nata vorgelegen habe, ist demnach zurückzugehen 

|; auf die Fassung des Klagbegehrens im Zeitpunkte der für die 

Verjährung massgebenden Prozesshandlung, d. h., gemäss OR 

^ Art. 154 Ziff. 2 Schlusssatz, der Ladung zum Sühneversuch, 

y der Einleitung der Klage beim Friedensrichter. Jenes Klag- 

ft. begehren ging nun auf Verurteilung zur Bezahlung eines 

%' Höchstbetrages von Fr. 50,000. — , unter Abzug der im Kon- 

I' kurs der Gesellschaft zu erwartenden, noch unbestimmten 

■{ Dividende. Irgend eine bundesrechtliche Vorschrift steht einem 

t derartigen Begehren nicht entgegen.^) Weder ist es durch 

'! Art. 63 Ziff. 1 OG ausgeschlossen, der gerade vorsieht, dass 

; . nicht in genauen Ziffern ausgedrückte Schadenersatzansprüche 

erhoben werden können, noch verlangen Art. 50 ff. OR unter 

allen Umständen eine bestimmt bezifferte Forderung, noch 

endlich steht Art. 675 Abs. 2 OR einem derartigen Begehren 

■ entgegen, denn er kennt als Klagrechtsvoraussetzung nur die 

Konkurseröffnung, nicht die Beendigung des Konkurses. Ist 



t 



') Siehe hiezu auch SeuflPert Archiv 63 Nr. 14 (Lauf der Verjährung 
bei Schadensersatzanspruch trotz Ungewissheit über die Höhe des Schadens). 
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demnach die Zulässigkeit des gestellten Begehrens vom Stand- 
punkte des Bundesrechts aus nicht zu beanstanden, so entzieht 
sich die andere Frage, ob es prozessualisch zulässig sei, der 
Nachprüfung des Bundesgerichts als Berufungsinstanz; indem 
daher die Vorinstanz das Vorgehen der Klägerin als prozes- 
sualisch zulässig erklärt hat, muss es hierbei sein Bewenden 
haben. Es kommt demnach bei Entscheidmig der Frage, in 
welchem Zeitpunkte die Klägerin Kenntnis von der Schädigung 
hatte, darauf an, in welchem Zeitpunkt die nachher wirklich 
erhobene Klage spätestens erhoben werden konnte. Die Be- 
klagten rufen als solchen Zeitpunkt an: den 15. Dezember 1902, 
Datum der zweiten Generalversammlung; eventuell den , 

1. Dezember 1904, Datum des Schreibens der Klägerin an 
mehrere Beklagte; weiter eventuell den 2. März 1905, Datum 
der Konkurseröffnung; endlich den 4. Juli 1905, Datum der 

2. Gläubigerversammlung. Die Vorinstanz stellt einzig auf 
den letztgenannten Zeitpunkt ab, und hierin ist ihr beizu- 
stimmen. Damals hat sich die Klägerin die Rechte der 
Konkursmasse gegenüber den Gründern abtreten lassen; sie 
schätzte den ihr drohenden Verlust auf Fr. 30 bis 35,000. — , 
und zwar gerade in jenem Zeitpunkte, wie die Vorinstanz 
aus dem von der Klägerin für die Zeit vom Juni 1904 bis 
Juni 1905 eratatteten Geschäftsbericht gewiss mit Recht 
folgert. Dass die Pei-sonen der Gründer der Klägerin damals 
bekannt waren, ist endlich von der Vorinstanz ebenfalls zu- 
treffend, wenn nicht gar für das Bundesgericht verbindlich, 
festgestellt. 

III. (i,) Danach muss die Klage als verjährt abgewiesen 
werden, falls nicht, wie die Klägerin ebenfalls noch vor 
Bundesgericht geltend macht, Abs. 2 des Art. 69 OR Platz 
greift, indem die Beklagten sich eines strafrechtüchen Betruges 
schuldig gemacht hätten. Allein die Vorinstanz erklärt, hiefür 
liege nicht das geringste vor. Diese Entscheidung ist erfolgt 
(und musste erfolgen) auf Grund des kantonalen Strafrechtes, 
in Anwendung des kantonal-strafrechtlichen Betrugsbegriffes; 
für die Ueberprüfung des Bundesgerichtes bleibt hienach kein 
Raum. (Vergl. BGE 13 S. 496 f. E. 3.) (Entscheid vom 
21. Februar 1908 i. S. Leihkasse Richterswil c. Gyr-Guyer 
und Genossen.) 



54. Versicherungsverirag, Zulässigkeit und Natur von 
Klauseln betreffend Erlöschen von Ansprüchen, die nicht innert 
hestimmter Frist eingeklagt werden. 
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Aus den Gründen: Da die vorliegende Klage unbe- 
strittenennassen mehr als sechs Monate nach dem dem Klag- 
anspruch zugrunde liegenden Brande erhoben worden ist, so 
fragt es sich in erster Linie, ob die Bestimmung von § 12 
des Prolongationsscheines vom 11. Juli 1901, wonach alle nicht 
innerhalb von sechs Monaten nach dem Brande entweder 
anerkannten oder mittels vollständiger Klage geltend gemachten 
Entschädigungsansprüche erloschen sind, gültig sei, d. h., ob 
darin eine zulässige Verwirkungsklausel, oder aber eine nach 
Art. 148 OR unzulässige Abkürzung der gesetzlichen Ver- 
jährungsfrist zu erblicken sei. 

Nun hat sich das Bundesgericht in langjähriger, konstanter 
Praxis stets dahin entschieden, dass in derartigen Polize- 
bestimmungen keine vertragliche Abkürzung der gesetzlichen 
Verjährungsfristen, sondern die Vereinbarung einer vertrag- 
lichen Voraussetzung der Entschädigungsptiicht des Versicherers 
zu erbUcken ist. Vergl. AS 16 S. 791; 22 S. 601. 

Ein genügender Grund, von dieser Praxis, welche sich 
mit der Auffassung sämtlicher Autoren und fast sämtlicher 
Gerichte des In- und Auslandes (s. Ehren berg. Versicherungs- 
recht, S. 494 f.; Lew^s, S. 274 f., sowie die dortigen Zitate) 
vollkommen deckt, heute abzugehen, liegt umso weniger vor, 
als die gesetzliche Regelung des privaten Versicherungsrechtes 
immittelbar bevorsteht und eine der bisherigen entgegengesetzte 
Praxis daher nur von ganz ephemerer Dauer sein könnte. 
(Entscheid vom 13. Dezember 1907 i. S. Bourquin & Cie c. 
Basler Versicherungsgesellschaft gegen Feuerschaden.) 



55. Ehescheidung. Art 46 Ut. b B.-Ges. über Zivilstand 
und Ehe, vom 24. Dezember 1874. Tiefe Ehrenkränkungen. 
Subjektive Tatbestatidsmerkm^le dieses Scheidungsgrundes. 

Es fällt zur Entlastung des Beklagten in Betracht, dass 
seine Aeusserungen unzweifelhaft nicht, wie der bestimmte 
Scheidungsgrund tiefer Ehrenkränkungen in subjektiver Be- 
ziehung voraussetzt (vergl. z. B. AS 19 Nr. 34, Erwg 3), dem 
Gefühle eigentlichen unversöhnlichen Hasses, des direkten 
äussersten Gegensatzes ehelicher Zuneigung, bei welchem der 
Klägerin die Fortsetzung der Ehe schlechterdings nicht zu- 
gemutet werden könnte, entsprungen sind, sondern vielmehr 
lediglich als Ausfluss vorübergehend gereizter Stimmung, des 
Aergers über das Verhalten der Klägerin, erscheinen; dass 
sie keineswegs die böswillige Herabsetzung der Frau zum 
Selbstzwecke gehabt haben, sondern nur auf Verteidigung der 
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•eigenen Stellung des Beklagten gegenüber der ihm nach seiner 
Ansicht ungünstigen öffentlichen Meinung gerichtet gewesen 
5ind. Die in Rede stehende Verleumdung hat denn auch die 
vorhandene Störung der ehelichen Harmonie nicht veranlasst, 
da zu ihrer Zeit ja die Ehegatten sich bereits dauernd ge- 
trennt hatten und die von der Klägerin als ihr unerträglich 
geschilderte Situation schon eingetreten v^ar. Polglich kann 
die vorliegende Scheidungsklage nicht auf Art. 46 lit. b ZEG 
gestützt v^erden. (Entscheid vom 20. Februar 1908 i. S. Knecht 
c. Knecht.) 

56. Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, vom 
11. Aprü 1889, Art. 86: Rilckforderunqsklage, In der Unter- 
lassung des Rechtsvorschlages liegt keine SchuManerkennung. 

Le recourant soutient que le defaut d'opposition en temps 
utile ou le defaut de justification d'une Opposition en temps 
utile equivaut, de la part de Tintimee, ä la reconnaissance 
implicite de son Obligation de payer „les causes de la pour- 
suite". Mais cette argumentation est contraire ä la doctrine 
comme ä la jurisprudence, et il n'y a pas lieu de s'y arreter 
(voir en particulier Weber et Brüstlein 2™® edition, Reichel, 
note 1 ad art. 86). Le defaut d'opposition ä un commande- 
ment de payer ne peut pas non plus servir ä etablir, ä lui 
seul, que le paiement effectue par le debiteur ulterieurement, 
au cours de la meme poursuite, revetirait le caractere d'un 
paiement volontaire; le defaut d'opposition peut avoir une 
autre cause que la volonte du debiteur de payer ulterieurement 
la somme en poursuite. (Entsch. vom 17. Januar 1908 i. S. 
Jaggi c. Pernin.) 

57, Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, vom 
11. April 1889, Art. 250. Kollokationsanfechtungsklage. 

1. Zulässigkeit der Berufung: Haupturteä. Art. 58 B.-Ges. 
aber die Organisation der Bundesrechtspflege, vom 22. März 
1893. Ein Urteü in einem Kollokationsanfechtungsprozesse, das 
die ^Einrede des Nichteintretens'^ auf den Antrag der beklagten 
Konkursmasse, die Ansprache der Klägerin sei in einem weiteren 

Umfang herabzusetzen, als in der Kollokation geschehen, gut- 
heisst, ist ein Haupturteil. 

2. Im Kollokationsprozesse, den ein Oläubiger gegen die 
Masse anhebt, um eine günstigere Kollokation zu erlangen, kann 
die beklagte Konkursmasse nicht ihrerseits das Begehren auf 
-Herabsetzung der Kollokation unter den im Kollokationsplan 
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anerkannten Betrag (und Rang) steilen, falls nicht neue Tat- 
Sachen seit der Rechtskraft des KoUokatiomprozesses einge- 
treten sind. 

Die Klägerin, Sociale immobiliere de l'Hötel National 
(an deren Stelle später die Konkursmasse trat), hatte im Kon- 
kurs der Societe suisse pour Texploitation d'hotels Forderungen 
im Gesamtbetrage von Fr. 90,845. 80 eingegeben und hiefür 
Pfandrecht beanspnicht. Die Konkursverwaltung liess die An- 
sprache nur im Betrage von Fr. 67,035. 68 zu (nebst Pfand- 
recht für diese Summe), worauf die Klägerin Kollokations- 
anfechtungsklage mit dem Begehren, für den Betrag von 
Fr. 89,444. 60 zugelassen zu werden, erhob. In ihrer Antwort 
stellte die beklagte Konkursmasse das Begehren, die Ansprache 
der Klägerin sei auf Fr. 22,553. 20 herabzusetzen, und der 
Pfandrechtsrang sei nur für einen Betrag von Fr. 15,641. 95 
einzuräumen. Die Klägerin stellte gegenüber diesem Antwort- 
und Widerklagebegehren den Antrag auf Nichteintreten und 
setzte in der Folge ihre Kollokationsanfechtungsklage auf den 
s. Zt. von der Konkursverwaltung anerkannten Betrag von 
Fr. 67,035. 68 herab. Das Kantonsgericht von Neuenburg er- 
klärte den Nichteintretensantrag („l'exception d'entree de cause") 
für begründet. Hiegegen ergriff die Beklagte die Berufung 
an das Bundesgericht, mit dem Antrage, die „Einrede des 
Nichteintretens" abzuweisen und die Sache an die Vorinstanz 
zurückzuweisen. — Das Bundesgericht hat. die Berufung als 
zulässig erklärt, sie aber als unbegründet abgewiesen. 

Gründe: 1^ Bien que le jugement attaque ne statue que 
sur une exception d'entree de cause, il n'en doit pas naoins 
etre considere comme un jugement au fond au sens de l'ar- 
ticle 58, al. 1 OJF, puisque, en accueillant cette exception, 
il ecarte definitivement les conclusions au fond formulees par 
la masse recourante dans son exploit de reponse en tant que 
ces conclusions tendaient ä faire reduire et le montant de la 
somme pour laquelle Tintimee etait admise dans Tetat de 
coUocation de la recourante, et Tetendue de son droit de gage. 

2^ L'instance cantonale a admis qu'au regard du droit 
cantonal de procedure les conclusions prises par la recourante 
dans sa reponse du 26 fevrier 1907 se caracterisaient comme 
de veritables conclusions reconventionnelles et subsistaient 
nonobstant le retrait de la demande principale. Le Tribunal 
federal n'est pas competent pour revoir le prononce le l'ins- 
tance cantonale sur ce point. — Au fond, il s'agit de decider 
si, lorsqu'une masse en faillite n'a admis que pour partie 
dans son etat de collocation les pretentions d'un creancier duc 
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failli et que ce creancier attaque Tetat de collocation pour 
obtenir que sa creance y soit inscrite pour une somme su- 
perieure ou ä un rang preferable, la masse peut se prevaloir 
de ce fait pour attaquer ä &on tour Tetat de collocation en 
contestant meme la partie des pretentions du creancier qu'elle 
avait d'abord admise sans reserve. Cette question ne peut 
etre trancbee que dans le sens de la negative. L'etat de 
collocation n'est pas, en efEet — ainsi que le suppose la re- 
courante — une offre de transaction qui tomberait des que 
le creancier parliellement evince refuserait d'y souscrire sans 
reserve — mais une mesure ou une d^cision (Verfügung) de 
Tadministration de la masse sur les inscriptions au passif de 
cette derniere: „radministration statue sur Tadniission au 
passif" (art. 245 LP), et Tetat de collocation doit servir a 
indiquer (art. 248) „les creances qui ont ete ecartees et les 
motifs de cette mesure." Pour autant que Tetat de colloca- 
tion n'a pas ete ou n'est pas attaque devant les Autorites de 
surveillance et n'est pas annule par celles-ci pour defaut de 
clarte, pour equivoque ou ambiguite (RO 22, No. 208, p. 1366 
et suiv.), ou qu'il n'a pas fait Tobjet, devant les Tribunaux, 
d'iine Opposition reconnue fondee, conformement aux disposi- 
tions de l'art. 250 LP, il est definitif et ne peut plus recevoir 
de modifications ä moins que, posterieurement ä son depöt, 
il ne soit survenu des faits nouveaux qui, tel que le paiement 
opere par le dibiteur principal dans le cas de la faillite de 
la caution, emportent extinction de la creance admise dans 
Tetat de collocation (Journal des Tribunaux, 1902, p. 333, 
consid. 4). 

Or, en Tespece, Tetat de collocation de la masse recou- 
rante n'a, en tant qu'il concerne Tintimee, Jamals ete attaque 
devant les Autorites de surveillance, — et, devant les tri- 
bunaux, il n'a 6te attaque dans le delai legal que par Tintimee 
elle-meme et que pour autant qu'il ecartait la partie de son 
inscription depassant la somme de fr. 67,035. 68. Pour autant 
donc que le dit etat de collocation avait admis Tinscription de 
Tintimee jusqu'ä concurrence de cette somme de fr. 67,035. 68, 
il etait, des Texpiration du delai legal, soit des le 22 decembre 
1906, devenu definitif. Des ce moment, il ne pouvait plus 
etre modifi6 qu'ensuite de faits nouveaux, c'est-ä-dire de faits 
posterieurs ä son depöt et de nature ä justifier Texclusion de 
la creance de Tintimee teile qu'elle avait ete admise dans 
cet etat, du tableau de distribution prevu aux art. 261 et 
suivants LP. Mais la recourante n'a pu invoquer aucun fait 
de ce genre; les faits dont eile a cherche ä se prevaloir, sont. 



106 

tou8, ainsi que le constate l'instance cantonale, anterieurs ä 
l'etablissement et au depot de Tetat de collocation. La cir- 
constance que radministration de la masse recourante n'a eo, 
a l'en croire, connaissance de ces faits que posterieurement 
a retabÜHsement de l'etat de collocation, est manifestement 
wms pertinence, puisque seule est determinante la date meme 
de ces faits seion qu'elle remonte, ou nori, ä une epoque 
anterieure au depot de Tetat de collocation. 

La recourante, apparemment, s'est laisse induire en erreur 
par cette remarque de Jajger (das Bundesges. betr. Schuldbetr. 
und Konk., note 8 ad art. 250) — qu'elle aura mal comprise 
ou mal interpretee — que dans Taction en Opposition ä Tetat 
de collocation d'un creancier contre la masse celle-ci peut, 
le cas echeant, se porter demanderesse reconventionnelle si 
les reclamations qu'elle entend faire valoir ainsi par voie re- 
conventionnelle, sont connexes k Taction principale et si elles 
n'appartiennent pas ä une juridiction ou ä un for different. 
Semblable eventualite peut fort bien se realiser, en effet; ce 
sera le cas, par exemple, lorsque, ensuite d'un contrat inter- 
veuu entre le failli et un tiers, ce dernier aura demande ä 
etre inscrit au passif de la masse tandis que celle-ci pretend, 
au contraire, que Tinscrivant, loin d'etre le creancier du failli, 
est son debiteur en vertu du meme contrat; si Tinscrivant 
fait Opposition ä Tetat de collocation qui a ecarte ses pre- 
tentions, la masse pourra, ä supposer que cela ne rencontre 
pas d'obstacle ä d'autres points de vue (for, juridiction, etc.), 
conclure non seulement au rejet de cette Opposition, mais 
encore a la condamnation de Topposant au paiement de la 
somme due, suivant eile, par lui au failli. Mais, de ce qu'une 
pareille deniande reconventionnelle soit possible, il ne resulte 
nuUement qu'une masse en faillite puisse revenir elle-meme 
comme le voudrait la recourante, sur une partie de son etat 
de collocation devenue definitive, alors qu'aucun fait nouveau 
n'est survenu qui pourrait justifier pareille pretenlion. (Ent- 
scheid vom 29. November 1907 i. S. Masse en faillite de la 
Societe suisse pour Texploitation d'hötels c. Masse en faillite 
de la Societe immobiliere de l'Hötel National.) 



58. Anfechtungsklage und Kollokationsplan; Verhältnis, 
Art, 285 ff, ^ 250, 260 B,'Ges, über Schuldbetreibung und Kon- 
kurs, vom 11. April 1889, 

1. Für die Anfechtung der Kollokation eines Gläubigers 
durch einen andern Gläubiger ist ausschliesslich Art, 250, nicht 
auch Art, 260 SchKG anwendbar. 
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2. Das bezieht sich auch auf die Anfechtbarkeit fjner 
Rechtshandlung^ die den Titel des koUozierten Gläubigers hfhkt. 

3. Unterscheidung zwischen Anfechtungsklagen, die sich nuf 
die Festsetzung der Aktivmasse, und solchen, die sich auf die 
Festsetzung der Passivmasse beziehen: die letzteren müssen im 
Kollokationsverfahren durchgeführt werden. 

1^ Le Tribunal federal a dejä declare ä de riombreuses 
reprises, que, dans une faillite, lorsqu'un creancier entend 
contester le rang auquel a ete coUoquee la creance d'un autre 
creancier, l'art. 260 LP ne doit fpas entrer en ligne de conipte; 
car, lorsque la masse a admis une production, par Torgane de 
Fadministration de la faillite et eventuellement de la conunis- 
sion de surveillance, eile est naturellement liee comme teile 
et ne peut des lors ceder ä qui que ce soit un droit d'oppij- 
sition contre cette production admise. L'opinion, incidenimenl 
emise dans l'arret du 28 mai 1903 (Bierbrauerei Uetliber^ c. 
Schweizerische Volksbank, Rec. Off. 29 II 389)') suivant hi- 
quelle Tadmission d'une creance par l'administration tk' 1h 
faillite ne lierait que cet organe, et non pas la masse. qui 
pourrait au contraire, dans une assemblee de creaiicif^rs, 
decider d'attaquer elle-meme Tetat de collocation, app;ii'Hil 
comme insoutenable, apres un examen plus approfondi d*' h\ 
question. 

Des lors, le fait, qu'en Tespece, Tassemblee des c!^ean- 
ciers du 1®^ octobre 1906, a fait une cession en vertu de 
Fart. 260, et a declare transmettre aux demandeurs ses pre- 
tendus droits, ne peut avoir aucun effet juridique; ce fait ne 
peut, en tous cas, avoir place les demandeurs, en ce qui con- 
cerne leur droit d'opposition ä l'etat de collocation, dans uuu 
autre Situation juridique que celle dans laquelle la loi len 
place eux-memes. 

2^ La loi federale sur la poursuite et la faillite adiiicL 
que tout creancier peut faire valoir toutes les oppositions (|Lii 
appartiennent ä la masse, contre Tadmission d'une produrtian 
d'un tiers, et qu'il doit le faire en inten tan t l'action en o|>jio- 
sition de Fart. 250 LP, tendant ä la modification de Fetat i1o 
collocation dresse par Fadministration de la faillite. Cela 
etant, il resulte du Systeme meme de la loi — qui chen^lie 
ä determiner rapidement et dans un court delai quelle e^l la 
masse passive — qu'on ne peut admettre la possibilite d'-A- 
taquer une production d'une autre maniere et en dehorx de 
ce delai; si un creancier ne veut pas perdre la faculte qiFil 
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m *y^ s"opp.»ser ä W^luil^l.:- d j^t* }-r>]ucti«>D decidee par 
r*JtJjiiii*^trat:oij de la WilLie et ^'i\ veut demander Texclusion 
itnu erearjKrier. il doä foni^T^ler ^ n oi^p^t-iür^n dans le delai 
de Tart 250 LP eD denjauiiijjt l<i iij*>liiication de l'etat de 
ccjUfieation. 

D im[y>rle peu d^ lor^ ijue le nioüf i raison doquel les 
deuiaiodears au p^rt^-^nt prxe^ aXUi^'z nX le droit hypothecaire 
du defeudeur. vjit la r^v^»rihll:te de l'acte cc*Dstitutif de ce 
dP/it D a deja ete jiige fre^jueaiment «jue la revocalion d'un 
mtte peut. eile aas-4. etre demandee sous forme d'opposition, 
ei *fiie meme. daiis cerlain< cas, comiue en Tespece. eile oe 
jüfiji pa« etre prt^eütee autrement, Cette Opposition se pre- 
aefile comioe toute autre et doit etre traitee de la meme 
tnani^^re: eile doit suivre la meme voie <pie les exceptions 
tirtoi de la nullite de larte. de la Simulation, etc. 

C'est des lors ä torl que les demandeur«; soutiennent 
i|U ik ne demandent pas la modiücation de Tetat de collo- 
caliofi. mais qu'ils intentent mie action independante et u'en- 
UMhJ*fnt pas toucher a Tetat de coUocation. II est evident, 
eij effet, que cette prelention est deja en contradlction avec 
le^ tennes memes de leurs conclusions et qui portent : que la 
collocation de frs. 8000. projetee en faveur du defendeur, doit 
6lre, en premier lieu, attribuee ä desinteresser les acteurs .... 
^puts le solde verse ä la masse": en outre. en vertu de ce 
ijui precede, une demande qui tend ä contester ä un creancier 
le rang qui a ete assigne a sa creance par Tetat de collo- 
c^lioii, ne peut, en regard de la loi. etre introduite en dehors 
de la procedure de collocation. 

3* C'est ä tort que Ton pretendrait voir une contradlction 
et j Ire cette maniere de voir et celle qui a inspire l'arret rendu 
par le Tribunal federal le 28 mars 1903, en la cause Kaiser 
et consorts c. Spar- und Leihkasse Zofingen (Rec. Off. 29 II 
190k^) II Importe, en effet, de distinguer entre les actions 
r*'viicatoires qui ont pour but la determination de la masse 
pcissive, c'est-ä-dire celles qui lendent ä etablir qui sont les 
treuiiciers du failli, et quel est le montant et le rang de 
leur creance — et les actions revocatoires dont le but est 
de niodifier la composition de la masse active, c'est-ä-dire 
ilf' Mre rentrer dans la masse certains biens qui lui ont 
(Jcliappe. L'action revocatoire tendant ä la fixation de la masse 
acUve, ne peut, aux termes de Tart. 285 LP etre inten tee 
par un creancier non porteur d'un acte de defaut de biens, 
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que moyennant cession de la masse; cette action n'a pas 
d'inlluence sur Tetat de coUocation et n'a pas de rapport avec 
l'aii. 250 LP. L'action revocatoire tendant k la lixation de 
la masse passive, au contraire, doit s'exercer sous forme d'op- 
position ä la pretention du creancier qui fait valoir Facte 
revocable; cette Opposition doit des lors etre manifestee dans 
le cours de la procedure en collocation, soit par Tadminis- 
tration de la faillite, qui ecarte la production, soit par un 
creancier par une demande en moditication de Tetat de collo- 
cation conformement ä Tart. 250 al. 2. 

Or, tandis qu'il s'agit, en Tespece, d'une action revoca- 
toire tendant ä la modification de la masse passive, il s'agis- 
sait, dans Taffaire Kaiser et consorts c. Spar- und Leihkasse 
Zofingen, d'une action revocatoire tendant a la modification 
de la masse active, par consequent d'une action qui ne devait 
pas etre intentee dans le delai strict fixe par Tart. 250 LP. 
(Entsch. vom 27. Dezember 1907 i. S. Desbiolles et Gillard 
c. Weber.) 



59. Anfechtungsklage. Art. 285 ff., spec. 288 B.-Oes. über 
Schuldbetreibung und Konkurs, vom 11. April 1889 (Delikts- 
pauliana). Anfechtbarkeit eines Pfandrechts, das errichtet wird 
für ein Darlehen, welches im Interesse des Pfandgläubigers ver- 
wendet werden soll 

Unter der Firma Zurbuchen & Gie bestand in Bern vom 
Jahre 1898 bis 1904 eine Käsehandlung en gros. Teilhaber 
der Firma waren ursprünglich Peter Zurbuchen und dessen 
Söhne Fritz und Samuel Zurbuchen, von 1902 — nach dem 
Tode des Fritz Zurbuchen — bis 1904 Peter und Samuel 
Zurbuchen. Am 8. April 1904 starb auch Samuel Zurbuchen. 
Ueber die Firma Zurbuchen & Gie wurde dann am 31. August 
1904 der Konkurs eröffnet, und am 13. Oktober 1904 wurde 
auch über Peter Zurbuchen persönlich der Konkurs erkannt. 
Im Konkurse des Peter Zurbuchen machte die Gesellschaft 
Bürki & Gie u. a. eine Pfandobligation von Fr. 30,000. — 
geltend, die sich auf folgendes stützte : Die klägerische Ge- . 
Seilschaft, Bürki & Gie, deren Teilhaber die Neffen der Frau 
Peter Zurbuchen sind, stand mit Zurbuchen & Gie seit 
längerer Zeit im Geschäftsverkehr. Sie war u. a. Bürge für 
einen Wechsel der Gesellschaft Zurbuchen & Gie von 
Fr. 30,000.—, ausgestellt am 29. Okiober 1904, und für einen 
weitern von Fr. 12,000. — , fällig per 15. Juni 1904. Der 
30,000.— Fr.- Wechsel wurde am 26. Februar 1904 in der 
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Weise erneuert, dass ein Wechsel von Fr. 25,000. — . fällig 
per 30. Juni 1 904 unterzeichnet von Zurhuchen & Cie als 
Schuldnerin und von Bürki & Cie sowie A. Strübi als Bürgen 
ausgestellt wurde, Fr. 5,000. — nebst Zinsen wurden der 
Gläubigerin bar bezahlt. Der am 15. Juni 1904 fällige Wechsel 
von Fr. 12,000. — wurde am 16. gleichen Monats bar getilgt, 
die Klägerin hatte vorher an Peter Zurhuchen (oder an Zur- 
buchen & Cie) Fr. 1,013.10 gegeben, welche zur Deckung 
des Wechsels verwendet wurden. Am 29. Juni 1904 zahlte 
die Klägerin an Peter Zurhuchen weitere Fr. 3,986.90 und am 
1. Juli Fr. 25,000.—. Der am 30. Juni 1904 fällige 25,000.— 
Fr.- Wechsel wurde hierauf von Zurhuchen & Cie bezahlt. 
Für die Zahlungen von insgesamt Fr. 30,000. — stellte Peter 
Zurhuchen am 1. Juli 1904 folgende . Interimsquittung 
aus: „Der unterzeichnete Peter Zurhuchen, Käsehändler, in 
„Bern, anerkennt hiermit, den Herren Bürki & Cie, Käse- 
„handlung, in Bern, für ein heute in bar erhaltenes Darlehen 
„die Summe von Fr. 30,000.—, dreissigtausend Franken, 
„schuldig zu sein zinsbar ab 1. Juli 1904 k 4 o/o, Hiefür er- 
„ klärt der Unterzeichnete, den Gläubigern eine Pfandobligation 
„zu errichten auf seine Besitzung" (folgt Beschreibung). Am 
25. Juli 1904 liess sodann Peter Zurhuchen zu Gunsten der 
Firma Bürki & Cie in den gesetzlichen Formen eine Pfand- 
obligation auf seine Besitzung für ein erhaltenes Darlehen von 
Fr. 30,000.— nebst Zins zu 4V2^/o ^^^ 1- J^^ 1904 errichten.. 
Die zweite kantonale Instanz wies das Pfandrecht für den 
Betrag von Fr. 26,013.10 ab, und das Bundesgericht hat 
dieses Urteil, in Abweisung der Berufung der Klägerin, be- 
stätigt, im wesentlichen aus folgenden Gründen: 

(4.) Das Bundesgericht hat zunächst davon auszugehen, 
dass die Klägerin an Peter Zurhuchen ein Darlehen von 
Fr. 30,000. — gegeben hat und dass für dieses Darlehen die 
angefochtene Hypothek errichtet worden ist. Damit die Pfand- 
errichtung anfechtbar sei, ist vor allem erforderlich, dass sie 
eine Schädigung der Gläubiger des Peter Zurhuchen und eine 
Begünstigung der Klägerin bewirkt habe. Der Standpunkt der 
Klägerin ist nun der, eine allfällige Schädigung sei nicht durch 
die Hingabe des Darlehens und die Errichtung des Pfandes, 
sondern durch die Verwendung des Darlehens erfolgt; diese 
stelle sich aber als ganz selbständige Rechtshandlung dar, die 
mit der Hingabe des Darlehens in keinem Zusammenhange 
stehe. Die Vorinstanz hat sich grundsätzlich auf den Boden, 
dass zur Anfechtbarkeit ein derartiger Zusammenhang er- 
forderlich sei, gestellt, und das entspricht der Rechtsansicht 
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des Bundesgerichtes gemäss den Urteilen BGE 29 II S. 391 f., 
31 II S. 330 f., E 7 und 33 II S. 193, E 4. Dabei ist mit der 
neuern, im letztgenannten Urteile zum Ausdruck gekommenen 
Praxis nicht sowohl darauf abzustellen, dass das vom An- 
fechtungsbeklagten und. dem Gemeinschuldner zunächst ge- 
wollte Geschäft und die die Schädigung unmittelbar herbei- 
führende Rechtshandlung ein im Rechtssinne einheitliches 
Rechtsgeschäft sein muss, vielmehr besteht ein genügender 
Zusammenhang auch dann, wenn bei rechtlicher Selb- 
ständigkeit beider Geschäfte (wie pfandversichertes Darlehen 
einerseits und Zahlung anderer Schulden andrerseits) das 
zweite die Schädigung unmittelbar verursachende beim Ab- 
schluss des ersten vom Anfechtungsbeklagten gew^ollt oder 
doch als Folge des erstem vorausgesehen wurde. Wenn damit 
die Anfechtbarkeit der ersten Handlung allerdings nicht allein 
von dieser Handlung abhängig gemacht wird, sondern erst 
von einer nachfolgenden, so besteht hiegegen in denjenigen 
Fällen kein Bedenken, in denen diese nachfolgende Handlung 
als notwendige Folge vorausgesehen und damit vom Willen 
des die erste Handlung Ausführenden mitumfasst wurde. Dass 
diese mittelbare Folge der ersten Rechtshandlung von den 
Parteien gewollt war, ist nun nach den gesammten Umständen 
zu beurteilen. Der Gläubiger, der wie hier dem Schuldner 
eia Darlehen gewährt, damit es der Schuldner im Interesse 
des Gläubigers verwende, wird selten dem Schuldner eine 
ausdrückliche Verpflichtung zu dieser Verwendung des Dar- 
lehens auferlegen; gewöhnlich wird nur aus den begleitenden 
Umständen darauf zu schliessen sein, dass eine solche Ver- 
pflichtung gemeint war. Namentlich wird dann, wenn der 
Darlehensgeber wusste, dass das Geld zu diesem Zwecke 
verwendet werden sollte, auch anzunehmen sein, dass es nur 
zu diesem Zwecke hingegeben wurde, dass also die die 
Gläubiger schädigende Verwendung auch vom Darlehensgeber 
gewollt war. Im vorliegenden Falle steht tatsächlich fest, dass 
die Verwendung des Darlehens zur Zahlung der verbürgten 
Wechselschulden dem Darlehensgeber bekannt w^ar. Aber 
ausserdem ergibt sich auch aus den Akten (Zeugnis des Notars 
Schmid), dass sich die Geschäftsparteien wohl bewusst waren, 
dass es sich bei der ganzen Rechtshandlung um ein Um- 
gehungsgeschäft handle, das zwar so wie geschlossen gewollt, 
also nicht simuliert war, aber doch den einfacheren und allein 
beabsichtigten Erfolg verdeckte. Eigentlich hätten, wie Zur- 
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bueberi dem Notar bestätigte, Bürki & Cie den Wechsel ein- 
lösen f4ollen; nur um den bösen Schein zu meiden, wurde 
vurgesehen, dass Zurbuchen das Geld bei Bürki & Cie erhebe 
und den Wechsel selber einlöse. Daraus ergibt sich auch, 
dass dem Zurbuchen die Art der Verwendung des so erhobenen 
Darieheiiskapitals durchaus nicht freistand. Das folgt auch 
aus der Erwägung, dass die Kläger vernünftigerweise ilirem 
Srliiildner, der ihnen die Unfähigkeit ihren Wechsel einzulösen 
liekaühte, niemals ein Darlehen zu beliebiger Verwendung 
geniacht hätten, sondern dass sie sich selbstverständlich nur 
zur Jjcxkung ihrer Forderung unter den gegebenen Umständen 
ÄU einer solchen Darlehensgewährung verstanden. An dem 
nach vorstehendem anzunehmenden Zusammenhange zwischen 
der 1 hirlehenshingabe und deren Verwendung kann der Um- 
ötaih] nichts ändern, dass die verbürgten und aus dem 
Dniiclieii bezahlten Wechsel Schuldender Kollektivgesellschaft 
Ziirbiithen & Cie waren. Denn einmal war diese Gesellschaft 
iiilüly:e Todes eines Gesellschafters au^elöst und die Haft- 
liarkeil jedes einzelnen Gesellschafters für die Schulden der 
aufgelüöten Gesellschaft deshalb begründet (OR 564, Abs. 3). 
Ausserdem aber würde auch nur die eventuelle Haftung 
de^ Pfandbestellers Peter Zurbuchen hinter einer Gesellschaft 
genüj.^c'n, um unter den gegebenen Umständen, namentlich 
lieitii vorausgesehenen Konkurs der Gesellschaft, den Schluss 
zu rechtfertigen, dass die geschehene Verwendung des Darlehens 
zur Zuhlung der Wechsel der Gesellschaft von den Parteien 
de8 ihirlehensgeschäftes gewollt war. 

Der Zulässigkeit der Anfechtung solch unmittelbar 
schädigender Handlungen steht auch nicht entgegen, dass die 
zweite Handlung, hier die Zahlung der Wechselschuld von 
Zur! fachen & Cie, beim Obsiegen des Anfechtungsklägers in 
ihren Folgen nicht rückgängig gemacht werden kann und soll. 
ICs genügt, wenn der Anfechtungsbeklagte seinen Vorteil 
le^stiLniert resp. das Pfand verliert, wogegen ihm der Anspruch 
aus Biirgschaftsregress wieder zukommt, den er ohne die an- 
fechtl^a-e Rechtshandlung gehabt hätte. Sollte er dabei einen 
Hegre^s auf seinen Mitbürgen verloren haben, was hier nicht 
/AI fidj^cheiden ist, so kann er doch diese Folge seiner an- 
fefbtJ)aren Handlung nicht als Argument gegen die Zulässigkeit 
der Anfechtung verwenden. 

lö.j Für die Anfechtbarkeit ist weiter erforderlich, dass 
Peter Zurbuchen in Benachteiligungsabsicht gehandelt habe. 
In dipser Beziehung ist von der Vorinstanz festgestellt — was 
fibrigeiis ohne weiteres feststeht — , dass zur Zeit der Pfand- 
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■enühtiiiig der ZusMinmenbruch sowohl des Peter Zurbuchen 
ds der Firma Zur lynchen & Cie nahe bevorstand. Für die 
Beurteilung der Situation des Peter Zurbuchen müssen auch 
die Geschäftsschulden von Zurbuchen & Cie herbeigezogen 
wenlen, da Peter Zarbuchen für dieselben zur Zeit der Pfand- 
besteUuTig Hch()ri haftete. Dagegen macht die Klägerin geltend, 
Peter Zurbuchen habe von seiner Vermögenslage keine 
Kenntnis gehabt, wofür sie sich darauf beruft, dass in der 
Gesellschaft Zurhuchen & Cie seit einiger Zeit keine ßüchei*- 
abschtüase gemacht worden seien. Allein es ist klar, dass ein 
Kaufmatjn seine geschäftliche Lage auch ohne Bücherabschluss 
überblickt, die Unterlassung von Abschlüssen erfolgt häufig 
gerade bei begiiiEjeiuiem Zerfall des Geschäftes. Des weitern 
ist festgestellt, dass sich Zurbuchen & Cie in Zahlungs- 
schwierigkeiten — speziell auch hinsichtlich der in Frage 
kommenden Wechsel — befanden, und dass sie in Triest an 
elfter Gesellschaft G. Appolonio & Cie einen Verlust von ca. 
^r. 40,000.— erliUen hatten, der auf die finanzielle Lage so 
stark einwirkte, dass sogar dem Buchhalter der Firma infolge 
dieses Verlustes zum Bewusstsein kam, dass die Firma unter 
ihren Sachen stehe (Zeugnis Boss). Endlich stellt die Vorinstanz 
fest, es sei dem Peter Zurbuchen bekannt gewesen, dass 
Samuel Zurbuchen unter Hinterlassung einer bedeutenden 
Schnklenlast gestorben sei. Alle diese Umstände rechtfertigen 
den t5chluss, dass dem Peter Zurbuchen bei Errichtung des 
PfandrechtcB erkennbar sein musste, dass dadurch eine Be- 
günstigung der Klägerm und eine Schädigung der übrigen 
Gläubiger eintrete, dass also Benachteiligungsabsicht vorlag. 
(6,) Als letztes Erfordernis der Anfechtbarkeit bleibt 
danach das Vorhandensein der Erkennbarkeit der Benach- 
teiligungS' und Begünstigungsabsicht bei der Klägerin zu 
ermitteln. Nach dieser Richtung stellt die Vorinstanz tat- 
sächlich fest, dass die Klägerin Kenntnis vom Verlust Appolonio 
lialte, sowie auch von dem Umstände, dass der Firma 
Zarbuchen & Cie neue Betriebsmittel zugeführt werden 
musslen; weiter, daws sie wusste, dass Zurbuchen & Cie den 
Wecttsel von Fr. 25,000. — in seinem ganzen Betrage nicht 
einlösen konnten, denjenigen von Fr. 12,000. — nur unter 
'^.ntiilfenahme ihrer, der Klägerin, Mittel. Endlich führt die 
Vorinstanz noch aus, der Klägerin sei angesichts der Verwandt- 
schaft zweifeUos bekannt gewesen, dass Samuel Zurbuchen 
unter Hinterlassung eines bedeutenden Schuldenüberschusses 
gestorben war und dessen Verlassenschaft ausgeschlagen 
K^urde. Der Jeti^teni Argumentation gegenüber verweist die 
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Klät,'enri darauf, dass das Ergebnis des jniitliciicii Giiter- 
verzeichiiiHses erst am 8. August festgestellt und die Erlmchaft 
erst am 3Ü. August 1904 ausgeschlagen worden wci. Allein 
das Btelil der ausschlaggebenden Feststellung, d;iss die Klägerin 
Kenntnis vom Schuldenüberschuss hatte, nicht entgej:5en. De^ 
weitem i^l allerdings aus dem Ergebnis des BeweiHverfahrens 
zu Kchliessen, dass die Situation von Zurbuchen & Cie all- 
gemein als günstig angesehen wurde und dass der Zusammen- 
brnch ['neingeweihten überraschend kam. Das schliesst 
indessen diR Schlüssigkeit jener Feststellungen der Vorinstan?: 
für die Erkennbarkeit der Benachteiligun^sabsldU bei der 
Klugen n, zumal angesichts des Verwand Ischaftsverhällnisses 
/AI Peter /urbuchen, nicht aus. Es kann auch nicht ai-gu- 
mentiert werden, die Klägerin habe nur an eine vorüber- 
gehende Klemme von Zurbuchen & Cie i^^hnihen können. 
Gerade die Ä.rt, wie die Wechseldeckung beschafft wnrde, ist 
ein gcwictdiges Indiz dafür, dass der Klägerin die Situation 
von Zurbuchen & Cie und Peter Zurbuclien erkenn fujr war; 
mehr als Erkennbarkeit verlangt aber das Gesetz nicht. D-'iss 
die Klä{j;enn mit ihrem Darlehen Fr. 3,986- 9() mehr an Zur-' 
buchen auszahlte, als zur Deckung der verbürgten Wecht^el 
notwendig war, steht der Erkennbarkeit des nahen Zusammen- 
bnichs nicht entgegen; sie konnten diese Mehrleiistan^ angesichts 
der Pfanddeckung riskieren und ermöglichten üus^serdem der 
Firma, dadurch einen grösseren Teil ihrer eij^enen Mittel an 
den einen der verbürgten Wechsel zu verwenden. (Entscheid 
vom 7. Dezember 1907 i. S. Bürki & Cie c, KünkiirsmasBe 
Zurbuchen.) 



B. Entscheide kantonaler Gerichte. 



60. Werkvertrag, Verjährung der Schademersafzkktgß am 
Werkvertrag, Art 358, 362 OR, 

Baiiel-Ktadl;. Urteil des Appellationsgericht« vom 11. Februar 190S 
i, S. S<?hmiil c. Ruckstuhl. 

Auf Grund Werkvertrags erstellte J. Ruckstuhl dem 
A.8chmid in dessen Neubau eine Warmwasserheizung, für die er 
die Garantie auf zwei Jahre vom 1. Juli 1899 ww übernommen 
hatte. Die Heizung war im Frühsommer 1899 fertig erstell t 
und funktionierte im Winter 1899 auf 1900. Schüiid will 
schon damals reklamiert haben, was aber von Kuckstuhl in 
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Abrede gei^lellt winl pTeden falls aber steht fest, dass Schmid 
am Ende des folgenden Winters 1900/1901 Reklamationen 
erhob und im Mai 1901 deJi Huckstuhl zur Beseitigung der 
Mangel aufforderte. Ruckstulil nahm nun gewisse Reparaturen 
¥or; Schiiiid verlangte von ihm, dass die Garantie auch für 
den nächsten Winter in Kraft bleibe, da sich erst dann der 
Effekt der Reparaturen werde beurteilen laösen, und Ruck- 
stuhl erklärte seine Zustimmung. Im Januar 1902 erfolgten 
neue Reklamationen, die Ruckstuhl nicht gelten lassen wollte, 
weil die MLs3ötän<le von unrichtigem Heizen herrührten. Als 
die Heizung auch im Winter 1902/1903 nicht gehörig funk- 
tionierte, liesB Schmid die Anlage durch den kantonalen 
Heizungsingenieur untersuchen, der Konstruktionsfehlern die 
Schuld gab, worauf Ruckstuhl wieder Reparaturen vornahm. 
Als ihm aber Schmid im Oktober 1904 erneute Reklamationen 
zugeben liess. antwortete Rucket uhl, er trete auf nichts weiter 
ein. Trotzdem wurde in den folgenden Jahren immer wieder 
reklamiert und von Huckstubl ablehnend geantwortet. Im 
Jahr 1907 verlangte Schnikl eine gerichtliche Expertise, 
die ihm gewährt wurde und den Fehler in unrichtig dimen- 
sionierten Rohrleitungen fand. Darauf klagte Schmid gegen 
Huckstuhl auf verlni^^smäsHige Erstellung der Centralheizung 
und auf Ei-satz de^ biBber durch Unbenutzbarkeit des Hauses, 
Unmöglichkeil der Ycrmieluug und dergleichen entstandenen 
Schadens. RuckBtubl hielt diener Schadensersatzklage die Ein- 
rede der Verjährung entgegen. Nur mit dieser Frage w^ollen 
wir uns hier befassen. Das Civilgericht nahm an, der An- 
spruch auf Schadensersatz hei Verschulden des Unternehmers 
(Art, 358 OH) unterliege nicht der kurzen Verjährungsfrist des 
Art. 362, sondern als Anspruch im Sinne von Art. 110 der 
ordentlichen icehn jähr igen Verjährung. Der Art. 362, sagt es, 
lapise Zw^eifel ol^en; man könne unter dem Ausdrucke „die 
Ansprüche des Bestellers wegen allfälliger Mängel" alle in 
Art. 358 erwähnten Ansprüche verstehen oder auch nur die 
regelmässig eintrele[jden, nicht die nur ausnahmsweise ent- 
stehenden, wie die aus VerKcbulden des Unternehmers her- 
rührenden; für letzteres spreche der Charakter der Schadens- 
ersatzansprüche, die auf einem besonderen Verschulden des 
*lnter nehmers basieren und daher der kurzen Verjährungsfrist 

lebt unterworfen werden wollten. 

Das Appellationsgericht bat diese Ansicht verworfen und 

uch den Schadensematzanspruch als verjährt erklärt. 

Gründe: Nach Art. 362 OR verjähren „die Ansprüche 

ea Bestellers wegen atifälliger Mängel des Werkes" gleich 
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den entsprechenden Ansprüchen des Käufers genia.s^ den 
Art. 257 bis 259. Welches diese Ansprüche des BenlellerH sükI, 
wird in Art. 358 gesagt: Das Recht auf Hebn«chlag, auf iDn- 
derung des Werklohnes, auf Verbesserung rles Werkes, uud 
in allen diesen Fällen das Recht auf Schadeitsersatz bei Ver- 
Mrhulden des Unternehmers. Für die Verjährungsfrist imil 
den Beginn der Verjährung verweist Art, 362 <aiif die ent- 
sfirechenden Vorschriften beim Kaut wonach die Verjähninj^ 
nach einem Jahre, von der Ablieferung des Kaufobjekt^ an 
den Käufer gerechnet, eintritt, sofern nicht der Verkäufer eine 
Garantie auf längere Zeit übernommen hat. Danius folgt, 
dass auch die Schadensersatzklage der einjähri^ren Verjähnmg 
unterworfen ist. Die gegenteilige Auffassung, wie sie Hafner 
(Komm. 2. Aufl. Art. 362. Note 3) vertritt, liessse sich nur damit 
begründen, da.*« der Schadensersatzanspruch als ein Anweii- 
dungsfall der allgemeinen Kontraklsansprüche wegen nicht 
gehöriger Erfüllung (Art. 110 ff. OR) au^efassE würde. Dies 
kann aber schon deshalb nicht richtig sein, weU nicht emcht- 
lieh wäre, weshalb in Art. 358 der Schadenser^lzanspruch 
des Bestellers noch besonders genannt wird. Dazu kommt, 
dass im Falle des Art. 358 der Besteller ein \ ei^ächukleii des 
Unternehmers nachweisen muss, während bei der allgeui einen 
Klage aus Art. 110 ff. umgekehrt der auf Schadensersatz be* 
langte Schuldner sich exkulpieren muss. Aber auch praktische 
Gründe sprechen dafür, alle Ansprüche de^ Bestellers nach 
Art. 358 derselben Verjährung zu unterwerfen. Denn das 
Beilürfnis einer baldigen Erledigmig des Geschäfts, welches 
zum Erlass der Vorschriften über sofortige Mängelrüge un*l 
rasche Anhebung der Klagen auf Heimschlag, Preisminderung 
oder Verbesserung geführt hat, spricht auch für eir>e kurze 
Verjährung der auf demselben Tatbestand, nändlch dem mangel- 
haften Werk, beruhenden Schadensersatzklage. 

^Direkte MitteltQag.) 



61. Schadensef'satzklage des Käufers we&en der Preiantin- 
derioigskluge, VoratiSsetziiHgefi. Gegensatz zu Art, Jlo OB. 

Bern. Urt«il des App.- o. Kass.-Uofes vom 19. Oktober 1906 i. S. 

Küng c. Seilares. 

Der Beklagte hat neben dem Preismindeningsanspruch 
Widerklagsweise auch einen Anspruch auf Schadensersatz wegen 
Lieferung von mangelhaften Fässern erhoben. Per Kläger 
hat die Zulässigkeit der Widerklage bestriüen, weil unser 
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R^cht einen derartigeTJ Anspruch im Falle der Geltendmachung 
eines Preigmindenmc^sanspriiches nicht kenne. 

Nun fällt allerdings In Betracht, dass das schweizerische 
Otilii^aüonenrechl oii if^ri s<iliadensersatzanspruch ausdrücklich 
nur in Verbindung mit der Wandelungsklage vorsieht (Art. 253, 
241 al. 2 das.). Allein schon seit geraumer Zeit ist die Ge- 
richtspraxis über diese Bestimmung hinausgeschritten und hat 
auch dann, wenn die Wandelung ausgeschlossen ist, einen 
selbständigen Schadensersatzanspruch des Käufers anerkannt, 
sofern den Verkäufer ein Verschulden an der fehlerhaften 
Lieferung trifft. Dabei handelt es sich freilich, wie entgegen 
dem grundlegenden Entscheide des Bundesgerichts i. S. Schnarr- 
wyler und Gen. c. Gabriel (a. S. Bd 17 Nr. 47 Erw. 8) fest- 
zustellen ist, nicht um einen Schadensersatzanspruch auf Grund 
von Art. 110 ff. OR. Während nämlich im FaUe des Art. 110 
OR die blosse Tatsache der Nichterfüllung den Schuldner 
zum Schadensersatz verpflichtet, es sei denn, dass er den 
Bewei^s des Nichtvorhandenseins eines Verschuldens auf seiner 
Seite erbringt, bildet hier der Nachweis eines Verschuldens 
die Voraussetzung der Geltendmachung eines Schadensersatz- 
anspruches seitens des Käufers. Ausserdem ist aber der 
Schadensersatzanspruch wegen mangelhafter Lieferung eines 
Kaufobjektes * auch an das Requisit einer rechtzeitigen Mängel- 
rüge gebunden und unterliegt auch in Bezug auf die Ver- 
jährung nicht den allgemeinen Normen, sondern der Vorschrift 
^es Art. 257 OR. All dies führt dazu, den in Rede stehenden 
Schadensersatzanspruch als einen solchen sui generis anzu- 
sehen, der sich als accessorium des Wandelungs- oder Preis- 
minderungsanspruches darstellt (vergl. den b.-g. Entsch. Bd 17 
Nr. 47 Erw. 8; dazu Bd 20, Nr. 101 Erw. 3). 

(Zeitschr. d. Bern. J.-V., XLIII S. 385 f.) 



62. Droit d^auteur, ResponsdbiliU de celui qui organise 
Mwe fete des atteintes aux droits d'auteur. Inadmissihilite de 
l'exception admise par Vart, 11 eh. 10 de la loi fed^ale com. 
'ß droit des auteurs, du 23 avril 1883. 

Gen^ve. Jugement de la Cour de Justice civile du 21 d^cembre 1907 
^- 1. c. Societe des auteurs etc. c. 1' Union cycliste suisse. 

L'Union cycliste suisse, societe etablie ä Geneve, a or- 
ganise au Velodrome de la Jonction des courses cyclistes 
intitulees „Championnats du monde" et a engage pour ces 
fötes des corps de musique. La Societe des auteurs, compo- 
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siteuns et editeurs de masique, ayant sctn si^e k Paris, a fait 
defense ä 1* Union cyclisle et au proprietaire du >'eladraine, 
de lawser executer publiquement aucuiie *iivre musicale des 
membre8 de cette societe, sous peine de domuiages-iiiterets, 
en execution de la loi federale du 23 ävril 1883. Les eon- 
certs ayant eu lieu, et des oeuvres de membres de la societe 
ayant ete executees, celle-ci a assign*' PUiiion cycliste en 
paiement de 500 frs. de dommages-intereb?, en appücätion de 
l'art. 12 de la loi precitee. LX'nion a objecte: 1** que Li re- 
clamation de la societe devait s'adresser aux cor^^s de musique 
que rUnion avait engages pour ces coucerLs; 2^ qu'eii orga- 
nisant ceux-ci, eile n'avait poursuivi aiican but de lucre ei 
etait donc au benefice de Tart. 11 (h. 10 de la loi citee. 
Le Tribunal de 1"^ instance a deboute la societe demaiide- 
resse de sa demande, par les motifs que la jurisprudence 
relative aux industriels, organisateurs professionnebi de spec- 
tacles publicH (cafetiers etc.), n'est pas applicable eii l'espece, 
les reunions organisees par 1* Union etant des niaiiifeslations 
sportives, avec une partie musicale qui netait ipi'un acce«- 
soire sans influence sur le prix d'entree, et que, le fait de 
chercher ä couvrir, en partie, les frais proprem a un spectacle 
ne constituant pas le but de lucre, rUuioa a le droit d'invo- 
quer Tart. 11 eh. 10. — La Cour de JuwUce civjle a re forme 
ce jugement et condamue TUnion ä payer ä la denianderes^^e 
150 frs. ä titre de dommages-interets. 

Motifs: 1® C'est celui qui organise une fete c|ui esi re^- 
ponsable de Tatteinte que celle-ci peut porler aux droits de^ 
tiers; c'est ä lui ä prendre des mesüren pour etn pecher cen 
atteintes, sinon, c'est ä lui de les reparer. La juri>=iprudence 
est constante en ce sens. 

2^ L'art. 11 eh. 10 est une disposition exceplionnelle ad- 
mise par le legislateur et vivement critiquee et non adoptee 
par les lois posterieures. Elle doit donn etre appliquee atric- 
tenient. 

Cette disposition a ete inseree par le Cout^eil federal dans 
la loi, ensuite de petitions de societes de musique, qui crai- 
gnaient que la perception des droits d'auleur ne fi\t fatale 
au developpement de la musique en Suiase, 

Elle revetait, dans le projet du Con>ieil federal, la forme 
suivante : 

„Ne constitue pas une violation du droit d'auteur . , . . 
Tex^cution . . . d'oeuvres . . . musicalew . , . par des ecoleis, 
des pensionnats, des societes privees, oii truiipo« d'amateui*s, 
qui organisent Texecution sans but de lucre." 
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La Cominission (Ui Conseil des Etats, deHlrimt <?mpecher 
(fiiR les represenliitions de ce genre, pour lesijuelles iin droit 
ffentree serait per<;u, en vue d'en couvrir le*^ frais, fus^sent 
Koumises aux droits, proposa la redaclion adopted qui et^t le 
ehiffre 10 de Tart, 11 iictuel. 

L'exceptioD admise au principe du droit de l'aiiieur Ta 
fionc ete dans l'interel du developpement musical el lilleraire 
de la Population siiisse et ne doit donc benelicier (jiranx 
representatJon!?! organisees uniquement dans un but d'instruc- 
tion, d'editicaüün ou d'amusement et de recrcation» ou doiit 
le liul est purenieiit ideal, immateriel. ' * 

En appliquant ces principes . . . TUnion n>8t pas fondfe 1 

ä irivoqucr le chiö're 10 de Tart. 11 de la loi. Son bnt nVMnit 
ps Texecution d'ieuvres musicales, mais pnremcnt wporlif, 
Elle ctierchait d'at Lirer le public par cet acce^^soire muaical 
et d'augmenter le produit des entrees. 

Ce qiie k loi veut, c'est que 'rexecution mui^icale ait. 
par elle-meme. nn but ideal, et que les droits d'entree pen;UH, 
s'il y en a, ne servent qu'ä couvrir les frais de cette exe- 
cution eHe^meme. 

En oulre, en elle-meme, Tentreprise de TUnion ne peut 
ölre consideree connne exempte de tout buL de lucre, La 
loi federale ne fait nuliement la distinction entre le^s repre- 
s^entations organisecs par des professionnels et cell es qai le sont 
pEir d'auircs personne^. Un professionnel peut parfaitement 
flonner une fojs tnie representation presentant toiis le« caracleres 
voulus par la loi, pour ^tre exemptee des droits d'auteur, tandis 
qa'un pai^ticaLiei" peut en organiser une qui y sera souinise. 

De meniGj le fait qu'un droit d'entree soit percu, ou que 
TeDtree soit libre, ne suffit pas ä trancher la question. Ce 
irest pas non pkii^ le resultat financier final de Tentreprise 
(pil doit etre pris en consideration. II n'est pas non plua 
besoin que le protit . . . se traduise necessairenient par un 
heuetice en ar^ent. 

Or, en organisauL ces reunions, TUnion chcrchait soit a 
se faire connaitre, soit ä etre utile ä ses meiuhrct^ el a Tin- 
diLstrie cycliste du pays. 

Öi les depcnses de T Union ont ete coiiJ^iderables, 

'^ ne s'ensuit pas que Tespoir d'un gain füt d'eniblöe ecarte. 
.es clüffrea des sorunies qu'elle a payees demontrent que soti 
titreprise n'etait nuliement une de ces representation^ rno- 
estes organisees dans un but unique de recreation ou d'ins- 
ructionj en faveur det^quelles la loi a cree Texemption de& 
>oits d'auleur, (La Semaine judiciaire, XXXI p. 138 m.) 
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63. Konkursprivileg der Dienstlohn forderunfff Umfang, 
Dienstvertrag oder Werkvertrag .^ Art. 219 I v des B^-Oeni. über 
Schuldbetreibung und Konkurs, vom 11. April 1889. 

Ztlrieh. Urteil der 1. Appellationskammer voiu 27. E^^ebraat li>Ü7. 

Der Küfenneisler T. besorgte im Auftmge des FeHtwirtes 
Pf. die Küferarbeiten für das kantonale Schützenfest in H, 
Bald nachher geriet Pf. in Konkurs, in welcliom T, eine Lohn* 
fordeining von zirka 700 Franken für die von liini und Keinen 
Gesellen geleisteten Arbeiten — nach Tag- und Slun<leiilÖhneii 
berechnet — anmeldete. Für dieselbe beannpruchLe er das 
Konkursprivileg des Art. 219, Klasse 1 lit. c SchKG, Dasselbe 
wurde von der Konkursmasse bestritten, jedoch in beideri [n- 
stanzen geschützt, zweitinstanzlich mit folgender 

Begründung: l.Es stehen sich über die Auslegung der 
Bestimmung des Art. 219, Klasse I lit. c Seh KG zwei Ansichten 
gegenüber. Die eine ist niedergelegt in zwei kantonalen [ur- 
teilen (Arch. f. Sch.-K. 11, Nr. 5 und 6), die da^ Konkui^privlleg 
des „Repasseurs," eines Heimarbeiters der Uhreniiulnt^tric, \md 
des Einzelstickers in der Stickerei-Industrie vcrrjeinlenj weil 
diese beiden Arbeiterkategorien zum Fabrikariien nicht im 
Dienstvertrags Verhältnis stünden. Brüstlein will d^igegen (Arch. 
II, Nr. 7) auch im Falle eines Werkvertrages dem Arbeiter 
das Privileg geben, sofern nur' der Gläubi^^er seinem Beruf 
nach sich als Arbeiter qualifiziere und seine For^tlerung sich 
im Wesentlichen als der Gegenwert der von ihm seihst oder 
seinen nächsten Familiengenossen geleisteten Arbeit dui-slelle, 
und sofern es sich um.' Zeit- oder Stücklolm handle. Jiiger 
(Kommentar zum SchKG Art. 219, Anm. 17) will ebenfalls nicht 
allein auf den Unterschied zwischen Dienst- und Werkvertrag 
abstellen, „sondern das Kriterium der Anwendbarkeil der Be- 
stimmung darin suchen,f'.fob der Gläubiger eine wirlschalilich 
selbständige Existenz habe oder nur abhängiger, vom Gemein- 
schuldner „gedungener" Arbeiter sei." Dabei ist er aber der 
Ansicht, dass dies beim Einzelsticker für gewöhnlich nicht 
zutreffe, sondern nur dann, wenn er sich verpflichte, für eitio 
gewisse Zeit nur für einen bestimmten Arbeitgeljer zu arbeiten. 

Die beiden Autoreni die das Privileg über den Fall des 
Dienstvertrages hinaus a isdehnen wollen, haheii die oben er- 
wähnten Fälle im Auge, i denen die Frage praktisch geworden 
ist. Speziell Brüstlein 1 etont, dass es niclil der Wille des 
Gesetzes sein könne, gev isse Klassen von Industriearbeitenj, 
l)ei denen die juristische Natur des Arbeits vcrhaUnisses vom 
Normalfalle des Dienstve^ träges abweiche, WMljrend die wirt- 
schaftliche Abhängigkeit gleich bleibe, vom Privileg auszu- 
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schliessen. Im vorliegenden Falle liegt die Sache gerade in 
diesem Punkte etwas anders. Aus dem Nptizbüchlein des 
Klägers ergibt yich. dass anfänglich nur einzelne Stunden per 
Tag und nicht alle Tage für den Kridar gearbeitet wurde, 
nachher aher sind mir noch ganze Taglöhne aufgeschrieben. 
Vor ui)<] nacli und teilweise neben der Arbeit für das Fest 
hat der Klager t!>ejii eigenes Küfereigeschäft betrieben. Er ist 
dem Kridar gegeniiV^er nicht in derselben Stellung gewesen, 
wie ein Induölriearbeiter, z.B. ein Einzelsticker zum Fabrikanten. 
Die Mpestieüe wirtschaftliche Abhängigkeit, die neben 
der rechtlichen flebundenheit infolge des Vertragsverhält- 
nisöes bestehen mu^s, wenn die Forderung aus Werkvertrag 
nach der Ansicht von Brüstlein und Jj;ger privilegiert sein soll, 
liegt hier also nicht vor. 

2, Er ist daher zu entscheiden, ob zwischen dem Kridar 
inid dem Kläger ein Dienstvertrag oder ein Werkvertrag ab- 
geschlossen worden sei. Inhalt des Vertrages war die Aus- 
führung der Küferarbeiten, die der Betrieb der Festwirtschaft 
nötig machte- Aus den Verhältnisser ist zu schliessen — das 
Gegenteil ist nicht behauptet — das8 der Kläger nicht von 
Fall zu Fall, sondern von Anfang an für die gesamten Ar- 
beiten engagiert w^nrde. Ob besondere Disziplinarbefugnisse 
des Krldars bestanden haben, wie wit der Kläger vom Kridar 
in bezug auf die Verfügung über seine Zeit und die Aus- 
führjmg der- Arbeiten abhängig war, ist im einzelnen nicht zu 
untersuchen, sicher i^t, dass er sich der allgemeinen Ordnung 
des Betriebes der Fes^t Wirtschaft zu unterziehen und Weisungen 
des Geschäflsherni über Umfang und Inhalt der zu leistenden 
Arbeiten entgegenzunehmen hatte. 

Daö Kriterium dafür, ob ein Werkvertrag oder Dienst- 
vertrag vorliege^ wird nun darin ei olickt, ob Inhalt" des Ver- 
trages die Leistung eines Arbeitsproduktes oder die Leistung 
der Arbeil an sich sei (vergl. Hafne**, OR Art. 338 Anm. 2 und 
Art. 350 Anm. 3). Die Frage ist also im vorliegenden Falle, 
ob die Vertragsparteien die Erfolge der Tätigkeit des Klägers, 
das Abfüllen von Flaschen, bestimmte Transporte, das Spülen 
einer bestimmten Anzahl Flaschen etc., also eine Reihe von 
Werken beim Vertragsabschlüsse in erster Linie im Auge 
hatten oder ob sie nicht viel mehr die Leistung von Arbeit 
zum Verti'agsinhalt machen woUtm. Zweifellos war dieses 
letztere die Vertragsmeinung. Es i»t der Küfer nicht zu jedem 
der einzelnen „Werke" besonders engagiert worden, sondern 
es ist ihm oifenbar am Anfang gesagt worden, man werde ihm 
die Küferarbeiten für das ganze] Fest übertragen. Damals 
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stand im Einzelnen auch noch gar nicht fest, was* allesj zu 
tun sein werde. Es sind ihm die einzelnen „Werke" nicht 
abgenommen worden, und es wäre dem Kridar wohl schwer- 
lich eingefallen, eine Mängelrüge vorzunelimeu, wenn z. B. 
Flaschen schlecht gespült worden wären: da^e^^en hätte er 
den Kläger vielleicht bei mehrfachem Vorkoinujeii ungenügen- 
der Verrichtung der- übernommenen Arl)ei(en aus wichtigen 
Gründen entlassen. 

3. Es liegt also ein Dienstverlrag, nicht ein Werkvertrag 
vor, und die Forderung des Klägers ist nomit als Lohn- 
forderung zn bezeichnen und zwar sowohl der Knlgell für die 
eigene Arbeit, wie auch für diejenige seiner Arbeiter, denn 
es ergibt sich aus den Umständen, dass er die vei'^prochenen 
Dienste nicht oder doch nicht ausschliesslich in eigener Peröon 
zu leisten hatte (Art. 339 OR). Es ist also die ganze Fol*- 
derung ein Entgelt für geleistete Dienste. Dabei itsl gleich- 
gültig, in welchem Verhältnis die Arbeiter des Klägern zum 
Kridar gestanden haben und ob die Gesellen den gleichen 
Lohn erhalten haben, den der Kläger dem Kridar verrechnet 
hat, oder ob dieser etwas für sich davon zurückbehalten habe 
als Gegenwert für die Leitung der Arbeit, Da es nun auf 
die Person des Gläubigers, der sie geltend macht, hei den 
Konkursprivilegien nicht ankommt (Jäger, Konun. zuni ScliKG 
Art. 219 Anm. 9), so ist dem Kläger auch für die von den Ar- 
beitern verdienten Lohnbeträge das Privileg zuzuerkennen. 
Es kann hinsichtlich dieser Frage der bei Kohler (IjeliilHich 
des Konkursrechts S. 335 f.) vertretenen Ansicht, die sich auf 
einen Entscheid des deutschen Reichsgerichts t Enlsch, IV Nr. 121) 
stützt, gefolgt werden; die Differenz im WortlauL des deutschen 
und des schweizerischen Gesetzestextes bedeutet hier keine 
materielle Verschiedenheit. 

(Blätter für Zürcherische Rechtsprechung, VI S. 36G tf.) 
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A. Grundsätzliche Entscheide des Bundesgerichts. 



64. Bf^rufwig an das Bundesgericht, Zulässiqkeit: Anwend- 
harkeit eidgemmschen Rechtes. Bundesgesetz über die Organi- 
mtion der Bundesrechtspflege vom 22, März 1893, Art. 56. 
Das Namenrecki, auch hinsichtlich der eingetragenen idealen 
Vereine, untersteht dem kantonalen Rechte. OR Art 50 ff., 873, 
876 spec. Abs. 2: Klagelegitimation bei unbefugtem Gebrauch 
einer Firm^. 

Die „Loge Daheim No. 8 des Independent Ordre of Good 
Templei-s", die im schweizerischen Handelsregister eingetragen 
ist, erhob vor den Basler Gerichten gegen die „Loge Daheim 
No. 8 des Neutralen Guttemplerordens", welch letztere sich 
ebenfalls im Handelsregister hat eintragen lassen, Klage auf 
Unterlassung der Führung der Bezeichnung „Loge Daheim 
No. 8" „Guttemplerorden" u. s. w. Von den kantonalen Ge- 
richten verurteilt, gelangte die Beklagte auf dem Wege der 
Berufung an das Bundesgericht. Dieses ist aber auf die Be- 
rufung nicht eingetreten, mit der Begründung: 

Die Kompetenz des Bundesgerichts kann vorerst nicht 
unter Hinweis auf Art. 50 OR begründet werden, denn zu- 
nächst gewährt Art. 50 OR nur Schadensersatzansprüche 
-aus unerlaubten ^widerrechtlichen) Handlungen ; wenn er auch 
Unterlassungsklagen zum Gegenstand haben könnte, so ist doch 
Voraussetzung seiner Anwendbarkeit ein Schaden, und zwar, 
gemäss der allgemeinen Terminologie des „Schadens" im SOR, 
ein Vermögensschaden. Das Vorhandensein eines solchen wird 
nun aber von der Klägerin gar nicht behauptet. Indem sodann 
Art. 50 OR die Schadensersatzpflicht allgemein an Schadens- 
zufügung aus „widerrechtlichem" Handeln knüpft, hat er aller- 
dings, im Anschluss an das französische Recht (code civil 
^rt. 1382), den Kreis der zu Schadensersatz verpflichtenden 
Handlungen gegenüber manchen frühern Gesetzgebungen (z. B. 
ier zürch., PGB §§ 1827 ff.) erheblich erweitert, wie er auch 
weiter geht als § 823 DBGB. Allein er enthält nicht selbst 
die Norm darüber, was widerrechtlich sei, sondern er setzt 
iie Normen hierüber — Normen des Strafrechts wie des 

10 
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Zivilrechts (des eidgenössischen und kantonalen Rechts), ge- 
setzte und ungesetzte Normen — als schon bestehend voraus 
(vergl. BGE 32 II S. 279; 30 II S. 371 f. sub. b). Wenn frei- 
lich die durchaus feststehende Praxis des Bundesgerichts an 
Hand des Art. 50 OR den Schutz gegen illoyale Konkurrenz 
und gegen widerrechtlichen Boykott neu geschaffen hat, so 
scheint das über den aufgestellten Griuidsatz hinauszugehen; 
allein die Praxis hat dabei teils auf in der allgemeinen 
Rechtsordnung begründete Normen, teüs auf besondere 
Normen des geschäftlichen Verkehrs abgestellt, also auf un- 
gesetzte oder durch die Rechtsprechung selbst begründete 
Normen. Die Norm nun, welche die Rechtsverhältnisse am 
Namen regelt, kann — von der Firma zunächst abgesehen — r 
nicht in den geschäftlichen Beziehungen der Namensträger und 
überhaupt nicht im Obligationenrecht, sondern nur in dem 
die Rechtsfähigkeit und die Verhältnisse der Persönlichkeit 
im allgemeinen i*egelnden Personenrecht gefunden werden. 
(So schon das — nicht abgedruckte — Urteil des Bundes- 
gerichts vom Jahre 1-902 i. S. von Hallwyl c. Kaufmann. 
Vgl. jetzt auch Art. 29 Schweiz. ZGB, und die Erläuterungen 
zum Vorentwurf, I S. 68.) Soweit das von der Vorinstanz 
allegierte Urteil des Bundesgerichts i. S. Badollet (AS 32 II 
S. 399 f. E. 5) für den Schutz des Namens schlechthin auf 
Art. 50 OR verweisen sollte, ginge es daher zu weit. Unter- 
steht aber danach der Schutz des Namens, nach seiner posi- 
tiven wie nach seiner negativen Seite, den Bestimmungen des. 
Personenrechts, so kann seine Rechtsquelle nicht im eidge- 
nössischen, sondern nur im kantonalen Rechte liegen, und die 
Kompetenz des Bundesgerichts ist somit nicht gegeben. 

Die Klägerin scheint indessen die Kompetenz des Bundes- 
gerichts auf Art. 876 OR stützen zu wollen, und die Vor- 
instanz führt denn auch, um ihr Urteil mit auf Bundesrecht 
zu stützen, das Urteil des Bundesgerichts in Sachen Stahl c. 
Weiss-Boller, AS 17 S. 710 ff., an. Nun hat das Bundes- 
gericht in diesem Entscheide allerdings den doppelten Grund- 
satz aufgestellt, dass Art. 876 (Abs. 2) OR jeden, auch den 
nicht als Firmainhaber Eingetragenen, gegen unbefugte Ver- 
wendung seines Namens in einer Firma schütze, und dass- 
dieser Schutz sich weiter auch erstrecken müsse auf den un- 
befugten Namensgebrauch in einer Geschäftsbezeichnung. Diese 
Grundsätze können jedoch nicht aufrecht erhalten werden. 
Zwar lautet Art. 876 Abs. 2 OR in der deutschen und in der 
italienischen Fassung ganz allgemein („Wer durch den unbe- 
fugten Gebrauch einer Firma beeinträchtigt wird ",^ 



'M 






125 

„Chi riseiita pregiudjzio per Tindebito uso d'una ditta "), 

er acheint jedem durch den unbefugten Gebrauch einer Firma 
VerleLzteu, ganz abgesehen davon, ob er als Firmeninhaber 
eingetragen iöt odei' nicht, bclmtz gegen Beeinträchtigung durch 
unbefugten Firmengebrauch zu gewähren und damit insbeson- 
dere auch das Nan jensrecht zu schützen. Diese Auffassung 
wird denn auch in der Doktrin vertreten (vgl. Miller, Die 
Lehre von der Geschäftfifirina nach SOR, S. 41 ff.; L ansei, 
Le nom en droit civil, n^« 240 et 241, S. 198 ff.), und sie 
lianii sich insbesondere stützen auf die deutsche Doktrin und 
Rechtsprechung hinsichtlich des a. DHGB Art. 27; vgl. Staub, 
Kommentar, 3. nnd 4, Aufl., S. 59, § 2 zu Art. 27; nunmehr 
aucli zu Abs. 2 des § 37 des n. DHGB: Staub, 6. und 7. Aufl., 
S. 178 ff. Es wird denn auch kaum bezweifelt werden können, 
dass derjenige, dessen Namen entgegen der Vorschrift des 
Art, 873 a, E. OK in der Firma einer Aktiengesellschaft oder 
Genossenschaft gebraucht wird, hiegegen gestützt auf Art. 876 
Abs. 2 OR einschreiten kann; vgl. den Hinweis von Hafner 
auf Art. 873 a. E. in Anni. 6 zu Art. 876. Allein abgesehen 
von diesem, hier nicht vorliegenden Fall ist Art. 876 Abs. 2 
enger zu interpretieren, nämlich im Zusammenhang mit 
Abs. 1, Der französische Text zeigt dies deutlich, indem er 
in Abs. 2 von ,,eette raison'* spricht, womit er eben die Firma, 
von der Abs. 1 spricht, meint. Dieser Text ist aber korrekter, 
indem er streng im Rahmen dessen bleibt, was der Gesetz- 
geber in Art. 876 ordnen wollte und konnte: im Rahmen des 
Firiiietirechtes. (So Wiedemann, Beiträge zur Lehre von den 
idealen Vereinen. S. 673 f. Der Absatz 2 bestimmt „lediglich 
„die Konsequenzen des in Absatz 1 aufgestellten Prinzipes: 
„die Klagen, mit weichen der zum ausschliesslichen Firmen- 
^gebrauch Berechtigte seinem Recht Nachachtung verschaffen 
„kann" — mit Polemik gegen das bundesgerichtliche Urteil in 
Sachen Stahl c. Weiss- Boller.) Der klägerische Verein ist nun 
im Handelsregister eingetragen, und Wiedemann, a. a. O., 
S. 408 f£, und 660 ff., spriciit in sehr eingehender Begründung 
den nach Art, 716 OK eingetragenen idealen Vereinen den 
ge^^teigerten Rechtsschutz des Firmenrechts zu, so dass also 
in casn die Klägerin, die ja eingetragen ist, in der Tat ihre 
'Gage mit Art. 876 siiitzen könnte. Allein dieser Auffassung 
'on Wiedemann kann nicht beigestimmt werden. Die Be- 
Uimnmngen des 33. Titels, zweiten Teiles, OR handeln von 
den Geschäf tstirmen ; sie beziehen sich ihrer Natur nach überall 
nur auf die geschäftstreibenden Personen, regeln deren Be- 
gebungen ; ganz besonders spricht denn auch Art. 876 Abs. 1, 




in deswien Zosammenhang Abs. 2^ wie gesa^^t, äoazii£pg€ii ist, 
mir von der Firma eme» einzelnen Gr€8ch;iffemtialH?ni oder 
einer Geseflscbaft Für die Namen eingeLf^ener idealer 
Vereine ist bei Regeinng dieser Matoie der «.nes^haftsänna 
kdn Raum, Art. 876 findet somit in der Ti>riiegewiefi j?tmt- 
saebe keine Anwendung nnd damit ist die lakompetettz des 
Bondengericbt^ endgiiltig festgesetzt. (Entsch, vom 20, März 
1906 i. S. Löge Dabeim No. 8 des Neatrakfi Outtetiipler^nleos 
c, Loge Dabeim No, 8 der Independent Order of Goo«j f emplers^J 



65. Berufung an das Bumdesgerkht, Zuläimgkeit: Hanpi- 
urieil, Bundetgesetz aber die Organisaikm der Bttnd^srtchtspfkge 
v(m 22. März 1893, Art. 58, J6t. 1. Ein Voästr^^tmi^iwied 
ist kein Haupturieä. 

Darcb Urteil vom 17. Janoar 1906 erkannte da^ Appel- 
laüonsgericbt Basel-Stadt über das Recbtsbegehren der Kläj^erin: 

„Es sei das Urteil des Zivilgericbts Versaillaä vom 
13, Jnni 1907 für vollstreckbar zn erklären und demgeniäi5Es der 
Beklagte zur sofortigen Heraasgabe des Kinder Anna an die 
Klägerin za verurteilen*^: 

1, In Vollstreckung des Urteils des Zivilgerichts Versailles 
vom 13. Juni 19<i7 wird der Beklagte zur sc^fortigeii Heraus- 
gabe des Kindes Anne Violette Abeille Tbert-^ de Keniiel an 
die Klägerin oder an die bevollmächtigte Per*>n verurleilL 

2. Für den Fall der Nichtbefolgung dieses Urteils wird 
dem Beklagten biemit die Verzeigung zu stra^erichtlicher Ahn- 
dung im Sinne von § 52 des Strafgesetzes des Kantons Baael- 
Stadt angedroht. 

Auf die vom Beklagten gegen dieses Urteil er^iffene Be- 
rufung ist das Bundesgericht nicht eingetreten mit der Be- 
gründung: 

Auf die Berufung kann nicht eingetreten werden, weil 
da« angefochtene Urteil kein Haupturteil ist (Art. 58 Abs. 1 
OG). Unter Haupturleil ist nach der Praxis ein erKlgüUiger 
Entscheid über den materiellen Anspruch zu verstehen 
(vergl. AS 20 S. 79, 23 S. 766). Vorliegend hnt aber das 
Appellationsgericht Basel-Stadt nicht über einen materiellen, 
sondern über einen prozessualen Anspruch geurteilt. Es hat 
laut Rechtsbegehren und Dispositiv nicht darüber entschieden, 
ob der Beklagte zivilrechtlich verpflichtet sei, der Klägerin 
das Kind Anny herauszugeben, sondern ausschlirsslich darüber, 
ob in dieser Hinsicht das Scheidungsurteil des Gerichts in 
Versailles in Basel zu vollstrecken sei. Dieser Vollstreckungs- 
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entscheid M allerdings in die Form eines Zivilurteils gekleidet; 
doch erklärt sich dies daraus, dass dem Basler Prozessrecht 
ein besonderes Exequaturv erfahren betreffend die Vollstreckung 
auswärtiger Urteile zu fehlen scheint. Ueber die Frage, ob 
ein Haupturteil vorliegt, entscheidet aber selbstverständlich 
nicht die zufällige Form, sondern der Inhalt eines Entscheides, 
(Entsch. vom 26. März 1908 i. S. de Kermel c. de Kermel.) 



65- Bundesgeseiz über die Organisation der Bundesrechts- 

?, vom :^2. März 1893, Art. 56 ff., 175 ff. 

Eine Verbindung der nach ihrer Natur, ihrem Ziel, 
ihren FormaU täten u. s. w. ganz verschiedenartigen 
Rechli^mittel der Berufung und des staatsrechtlichen 
Rekurses in einer Eingabe ist unstatthaft. (BGE 20 
S, 868 t, und Favey, Les conditions du recours, in Journal 
des tribunaux, 45 S. 313 f., Sep.-Abzug S. 27.) (Entsch. vom 
20. März 1908 i. S. Schlumpf c. Schlumpf.) 



67. Bundengesetz über die Organisation der Bundesrechts- 
pflege vom 22. März 1893, Art 80. Unzulässigkeit neuer Be- 
gehren vor Bundesgericht als Berufungsinstanz. 

Begehren, welche vor den kantonalen Instanzen nur even- 
tuell gestellt werden, können vor Bundesgericht nicht prinzipiell 
gestellt weiden, es sei denn, dass das frühere Prinzipal- 
hegehren inzwischen materiell abgewiesen worden wäre, oder 
dass der Kläger darauf verzichtet hätte. (Entsch. vom 10. April 
1908 j- S, Sedlmayer c. Guhl & Cie.) 



68. Sperre. Kriterien für deren WiderrechÜichkeit Art SOOR. 

Der Kläger K., Inhaber einer mechanischen Glaserei in 
Züilch, war Mitglied des Glasermeistervereins Zürich und 
Umgebung. Zwischen diesem mid dem Beklagten war am 
21. September 1905 ein Kollektiv-Arbeitsvertrag abgeschlossen 
worden, dessen Ziffer 9 lautet: „Allfällige Streitigkeiten und 
^Beschwerden werden durch eine, von beiden Parteien ge- 
^wählte Konuuiösion geschlichtet." Am 5. September 1906 
beschwerte sich der im Geschäfte des Klägers seit längerer 
Zeit angestellte Arbeiter Denk beim Kläger über zwei dem 
beklagten Verein angehörende Nebenarbeiter, Körbel und 
Orasch, wonach der Kläger, ohne die Sache weiter zu unter- 
suchen, diesen beiden mitteilte, dass er sie nicht weiter be- 
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f^häftigeo könne, dass er ihDen aiier deo Ivc^Im für 15 Tage 
mit Ablauf der l-Hä^igeo Küodi^ng ausbeaE^ble. Am fol- 
geodeo Morgen erklärten zwei andere Arbeiter d'^s Klägers 
und Mitglieder des beklagten Vereins^ >L»hnö und Braiicb, dem 
Kläger, dass sie nicht mehr neh^ea L^enk. der die Arbeiter 
hintereinander bringe und gegeneinander hetze, arbeiten woüleii, 
und verlangten die sofortige EnlJ^*«>ting des I»enk. Der Klager 
gab ihnen den Bescheid, dass er b;^ jetzt D*:icb keine Klagen 
über Denk erhalten habe; Denk ^i ein guter Arbeiter, sei 
verheiratet und seit bald zwei Jahren im Geschäft, er könne 
ihn deshalb nicht plötzlich brotl*:is auf die Gaj«e setzen. Sohns 
und Brauch teilten diesen Bescheid den andern Arbeiteni, die 
auf der Straj«e warteten, mit und an diesem Tage — 6. Sep- 
tenil>er — setzten dann 16 Arbeiter des Klägern — sämtlich Mit- 
glieder des beklagten Vereins — die Arbeit aus. Am Aliend 
des 6. September fand dann eine Versammlung dieser 16 Ar* 
heiter statt, in welcher folgendes, von samtlichen 16 Arbeitern 
unterzeichnetes Schreiben an den Kläger aufgesetzt wurde : 
^Die gestern Abend stattgefundene Werkstätten versanimlung 
„hat folgende Beschlüsse gefasst und sämtliche rnlerzeichnete ' 
^Willens die Arbeit wieder aufzunehmen, falls dieselben be- 
„rücksichtigt werden: 1. dass Denk sofort entlasF^en wird, in- 
„dem derselbe alle Arbeiter sowie Ihren Ge^häftsführer Hänle 
„auf die schmählichste Art und Weise denunziert. Öollten Sie 
„nicht diesem Verlangen entspreclien können, gilt das hIs 
„Kündigung vom Samstag den 8. auf Samstag den 22, SepL 
„IL Zweitens verlangen wir noch eine anständigere Behand- 
„lung von seilen der Geschäftsfühnnig." Als dieses Schrift- 
stück dem Kläger am Morgen dej^ 7, September von Sohns 
und Brauch überreicht wurde, erklärte der Kläger wiedeiimi, 
er könne den Denk nicht entlassen ond müsse diesen GewaU- 
streich der Arbeiter abwarten. Die Arbeit wurde dann von 
den 16 Arbeitern bis zum 22. September wieder aufgenommen. 
In einem Inserat im „Tagesanzeiger** vom 8. September suchte 
der Kläger „nicht organisierte Arbeiter*^ ^bei hohem Lohn 
und Mauernder Arbeit*'. Am Abend des 8. September beschloss 
die Versammlung des beklagten \ ereins. über den Kläger die 
Sperre zu verhängen. Der Sperrbeschluss wurde sofort im 
„Volksrecht" und in der „GlaserÄeituitg-* — den zwei Publi- 
kationsorganen des Beklagten — publiziert; ferner durch 
Plakate bekannt gegeben und auch allen andern Arbeiter* 
partei-Organen mitgeteilt. Mit Schreiben vom 10, September 
1906 hatte der Vorstand des GlasermciHtervereins den Kläger, 
da der Glaserfachverein, gestützt auf § 9 des Arbeits- Vertrages, 
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die Rchlichtung der in seinem Geschäfte ausgebrochenen 
StreiLigkeiten durch eine Kommissipn wünsche, zu der Dienstag 
den IL September stattfindenden Kommissionssitzung eingeladen. 
Der Kläger verweigerte jedoch mit Brief vom 11. September 
seine Teilnahme an der Einigungskommission. 

Er trat in der Folge gegen den Fachverein der Glaser 
auB Art. 50 ff. Oll klagend auf, mit der Begründung, die über 
ihn verhängte Sperre sei widerrechtlich und verpflichte die 
Beklagte zu Schadensersatz. Das Bundesgericht hat die Klage 
letzünstanzlich abgewiesen; die wesentliche Begründung lautet: 

lu seinen beiden neuesten Entscheiden, die es in Boykott- 
streitigkeiten m fallen hatte — BGE 32 II No. 47, S. 360 ff. ^), 
tmd 33 II No. 14, S. 106 ff. — ist das Bundesgericht von einem 
doppelten Gesichtspunkte aus an die Beantwortung der Frage 
der Widerrechtlichkeit herangetreten: es hat einmal untersucht, 
ol> durch den Boykott ein Recht oder Rechtsgut des Boykot- 
tierten verletzt werde, und weiter, ob der Boykott in miss- 
bniuc^iHcher [Jebei^schreitung der Rechte und Freiheiten des 
Boykottierenden erfolgt sei oder ob er zur Wahrung berechtigter 
Inleressfien gedient habe. Auch die Widerrechtlichkeit der Sperre 
(die ja auch eine Art des Boykottes bildet) ist vou den 
gleichen Gesichtspunkten aus zu betrachten. 

a. Von jenem ersten Gesichtspunkte aus ist das Bundes- 
gericht davon aaso^egangen, es bestehe zwar einerseits ein 
Kaalitiont^rechl der Berufsgenossen, das an sich Boykott 
und Sperre als wirtschaftliches Kampfmittel als erlaubt er- 
scheinen lässt, anderseits aber kollidiere mit diesem Recht 
(oder dieser Freiheit) ein auch in der Privatrechtsordnung 
anerkanntes Individualrecht des Gewerbetreibenden auf Ach- 
tung und Geltung im wirtschaftlichen Verkehr, in dem Sinne, 
dfiRs sich der Gewerbetreibende einen Angriff, der auf Ver- 
nichtung seiner wirtschaftlichen Existenz hinausläuft, nicht 
brauche gefallen zu lassen, dass also ein Angriff, der geeignet 
ist, die wirtschaftliche Existenz des Betroffenen zu vernichten, 
eine Hechts- oder Rechtsgutsverletzung enthält und damit 
(objektiv) widerrechtlich ist. Es kann nun nicht als richtig 
anerkenn l werden, dass die gegen den Kläger gerichtete Sperre 
^lemn Zweck der Vernichtung der klägerischen wirtschaft- 
lichen Existenz hatte und überhaupt geeignet war, diesen 
Z^eck herbeizuführen. Wenn sich auch die Aufforderung des 
Bekbigl.en an alle Arbeiter, die beim Kläger in Frage kommen 
konnten — Glaser, Schreiner, Maschinenmeister, Maschinen- 
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Schlosser — richtete, an die nichtorganisierten wie an die 
organisierten (die betreffende Feststellung der Vorinstanz ^) ist 
keinesfalls aktenwidrig), — so konnte sie doch ihrer ganzen 
Natur nach nicht etwas anderes sein als eine vorüijergehemte 
Massregel, die den Kläger wohl schädigen, aber seine wirt- 
schaftliche Existenz nicht vernichten wollte. Ho^yohl die Ver- 
anlassung der Sperre — als welche miteinander die Differenzen 
wegen der Entlassung des Denk, die Weigerung des Klägers, 
sich dem Schiedsverfahren zu fügen, und da8 Inserat des 
Klägers, in dem er nicht organisierte Arbeiter wuchte, auf- 
gefasst werden können — , als auch die Duichfiilirung der 
Sperre selbst lassen das deutlich erkennen. In letzterer Be- 
ziehung ist, in teilweiser Ergänzung und Berichligung der 
vorinstanzlichen Feststellungen, aus den Akten fol^^endes her- 
vorzuheben: Der Kläger beschäftigt laut Feste lelliing der Lin- 
stanz durchschnittlich 30 Mann, während am 22. September 
nur die 16 Mitglieder des beklagten Vereins gemäss ihrer 
Kündigung austraten und nicht feststeht, dass der Kläger alle 
seine Arbeiter verloren habe. In der Klagebegrün düng hat er 
denn auch selber nur darauf abgestellt, dass schon der Aus- 
tritt der 16 eine empfindliche Störung und Schädigung bedeutet 
habe; dass es weiter während der Monate September und 
Oktober 1906 ihm nicht möglich gewesen sei, einen einzigen 
in der Fensterfabrikation eingeübten Arbeiter einzustelJen; 
dass er und seine Söhne den Bureau- und Ausaendienst in 
den ersten drei Wochen fast ganz aufgeben und in den Werk- 
stätten an den Maschinen arbeiten mussten, so dasa die Ge- 
schäftsleitung schwer gelitten habe; erst Anfangs November 
(1906) habe er eine kleine Anzahl brauchbarer Leute einstellen 
resp. einlernen und damit den Betrieb wieder elnigermassen 
aufnehmen können. Diese Klagebegründung zeigt selbst auf 
das deutlichste, nicht nur, dass die Störung und Schädigung 
nur eine vorübergehende war, sondern auch, da^s sie ihrem 
ganzen Wesen nach nur eine solche sein konnte, daas also 
die Sperre nicht auf Vernichtung der wirtschaftlichen Existenz 
des Klägers ausging. Wird die Widerrechtlichkeit an Hand 
des Eingriffes in dieses Rechtsgut bemessen, so fehlt sie dem- 
nach, weil ein solcher Eingriff nicht stattgefimden hat. Will 
man aber, den theoretischen und praktischen Bedenken gegen 
die Annahme eines derartigen Rechtsgutes (und eines solchen 
Individualrechtes) Rechnung tragend, die V^'id errech tUchkeit 
nur danach beurteilen, ob das Recht des Beklagten zur Sperre 
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deshaü) in Unrecht umgeschlagen habe, weil es nicht darauf 
ausgehen dürfe, tue wirtschaftliche Freiheit des Klägers zu 
verruchten, ihn wirtschaftlich zu töten, so führt auch dieser 
Slaüdpiuikt (von dem BGE 33 II S. 118 ff. Erw, 6 ausgeht) 
zur Verneinung der Widerrechtlichkeit, da eben eine derartige 
Rechtsüberschreitung nicht vorliegt. 

t. Wollte man die Widerrechtlichkeit nicht nach diesem 
Gesichtspunkte beurteilen, feondern, in Ablehnung jenes Rechtes 
oder Rechtsgutes auf Achtung und Geltung im wirtschaftlichen 
Verkehr und der angedeuteten Schranken der Rechtsausübung, 
von der Argumention ausgehen, Sperre (wie Boykott) sei an 
sich nach der gegebenen wirtschaftlichen Ordnung erlaubt, 
und zwar auch dann, wenn sie auf Vernichtung der wirt- 
schaftlichen Persönlichkeit des Gegners hinauslaufe, — so 
würde sich die Frage der Widerrechtlichkeit danach entscheiden, 
ob der Angreifer in Wahrung berechtigter Interessen gehandelt 
habe, und es wäre zu untersuchen, auf wessen Seite bei den 
Kämpfen, die zum betreffenden Kampfmittel Anlass gegeben 
haben, das Recht und wo das Unrecht liegt, (Vergl. BGE 
a. a. 0. Erw. 6, i. f. AS S. 121.) Wesentlich von diesem Stand- 
punkt aus — der freilich das Bedenken wachruft, dass der 
Richter sich damit mitten in die wirtschaftlichen Kämpfe 
stellt und zum Richter über Recht und Unrecht in diesen 
Kämpfen gesetzt wird, womit ein objektives Kriterium entfällt 
— haben die Vorinstanzen den vorliegenden Fall beurteilt, 
und für das Bundesgericht empfiehlt es sich, ihn ebenfalls von 
dieser Seite aus zu prüfen. Dabei ist vorauszuschicken, dass 
das Bundesgericht von dem kantonalrichterlich festgestellten 
Tatbestand auszugehen hat, also insbesondere davon, dass der 
Kläger seine Weigerung, sich auf das Schiedsverfahren ein- 
zulassen, schon vor dem Sperrbeschluss (telephonisch) aus- 
gesprochen hat, so dass der Sperrbeschluss die Antwort auf 
diese Weigerung war. Der Vertreter des Klägers hat freilich 
heute diese Feststellung als aktenwidrig bezeichnet, allein mit 
Unrecht (was näher ausgeführt wird). Ist aber danach von 
jener Feststellung auszugehen, so erscheint es als logisch und 
psychologisch richtig, mit den Vorinstanzen wenigstens einen 
der Gründe der Sperrverhängung in jener Weigerung des 
Klägers zu erblicken. Werden nun die Ergebnisse unter Zu- 
grundelegung der so vorinstanzlich festgestellten zeitlichen 
Reihenfolge rechtlich gewürdigt, so ergibt sich : Es mag da- 
hingestellt bleiben, ob der Kläger mit der Entlassung der Ar- 
beiter Orasch und Körbel auf Veranlassung Denks hin und 
ohne Untersuchung der vorgebrachten Beschwerden (wie die 
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IL Instanz verbindlich feststellt) durchaas korrekt gehandelt 
hat; jedenfalls beging er damit keine Vertragsverletv^ung, da 
die 14-tägige Kündigung nicht vertragswidrig war und die 
Arbeiter, denen der Lohn für 14 Tage ausbo;^ahlt wurde, 
auch keinen Rechtsanspruch auf Weiterbeschäftiguiig im Be- 
triebe des Klägers hatten. Auch dem Verlangen der 16 Ar- 
beiter, den Denk zu entlassen, brauchte der Kläger keineswegs 
Folge zu geben, und die Arbeitsniederlegung am 6, September 
wie auch die Beschlussfassung von diesem Tage, betreffend 
Entlassung des Denk, müssen als unbegründet bezeichnet 
iverden, während anderseits die Arbeiter mit ihrer eventuellen 
Kollektivkündigung (die sie ja gar nicht zu motivieren brauch- 
ten) ihrerseits durchaus keinen Vertragsbruch begingen. Aus- 
schlaggebend ist dagegen, ob der Kläger verpflichtet war, «ich 
auf das — vom beklagten Verein festgestellterraassen an- 
gerufene — Schiedsverfahren einzulassen. Es mag zunächst 
zweifelhaft erscheinen, ob die vorhandene Differenz (wej;ren 
der Entlassung des Denk) überhaupt unter die „Streilij^keiten 
und Beschwerden" fallen, von denen Ziff. 9 des Kollekliv- 
Arbeitsvertrages spricht. Indessen sind die Parteien überein- 
stimmend von dieser Auffassung, die die Vorinstanzen ohne 
weiteres zu der ihrigen gemacht haben, ausgegangen, und es 
ist daher anzunehmen, dass nach dem Willen der Kontrahenten 
auch derartige Differenzen unter das Schiedsverfahren fallen» 
Die Weigerung des Klägers, sich auf das Schiedsverfaliren 
einzulassen, beruht denn auch offenbar nicht sowohl darauf, 
dass er die Differenz als überhaupt nicht unter die Schieds- 
klausel fallend betrachtete, als vielmehr darauf, dass die Ein- 
leitung des Schiedsverfahrens nach seiner Meinung nichts 
nützen werde, da jeder Teil an seinem Standpunkt festhalten 
werde; das zeigt insbesondere die Antwort des Klagen^ an 
den Präsidenten des Glasermeistervereins, vom IL September 
1906, wie denn der Kläger überhaupt schon durch seinen 
Austritt aus diesem Verein bekundet hat, dass er dem KoUek- 
tiv-Arbeitsvertrag nicht mehr unterworfen sein wollte ; i^l auch 
dieser Austritt erst nach Verhängung der Sperre erfolgt, 
so steht er doch im Zusammenhang mit den voraiifgegangeneu 
Ereignissen und insbesondere wohl auch mit der Weigerung 
der Einlassung auf das Schiedsverfahren. Diese Einlassung 
war nun aber, wie die Vorinstanzen zutreffend ausführen, 
eine vertragliche Pflicht des Klägers, als Mitgliedes des Glaser- 
meistervereins ; durch seine Weigerung hat er sich ins Uo- 
recht gesetzt, . indem er einen Vertragsbruch begangen hat. 
Aus diesem Grunde kann denn die Sperre, die die Antwort 
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auf diesen VertragBbnif!h Tvar, nicht als widerrechtlich auf- 
gefasst werden. \)<xm konimt weiter, dass der Kläger durch 
Inserat vom 8. September 1906 selber nicht organisierte Ar- 
beiter gesucht, also zu ei'kennen gegeben hatte, dass er mit 
den organisierten Arbeitern nichts mehr zu schaffen haben 
wollte ; wenn mm auch diesem Inserat die (eventuelle) Kollek- 
livkündigung der 16 Ärbeiler vorausgegangen war, so mussie 
es doch seinerseilH hinwieder zu der Verhängung der Spen-e 
mit beitragen, und auch aus diesem Grunde kann nicht gesagt 
werden, daas die Sperre, an der Gesamtheit der Umstände 
gemessen j unberechtigt und damit widerrechtlich gewesen sei. 
Das vom Beklagten im wirtschaftlichen Kampf gewählte Mittel: 
die Sperre war an sich nicht widerrechtlich; aber auch der 
Zweck, der verfolgt wurde: fnnehaltung des Kollektiv-Arbeits- 
vertrages, war ein berechtigter. Alsdann aber war auch die 
Publikaiion der Sperre (abgesehen vom Artikel Meisters im 
„A'Olksrecht'^ vom IL September 1906) in den Zeitungen und 
*durch Plakate nichts widerrechtliches, da sie lediglich die 
Mitteilung von der Sperre enthielt. (BGE 25 II S. 803 E. 5.) 
(Entgeh, vom 11. April 1908 i. S. Kiefer c. Fachverein der 
Glaser von Zürich und Umgebung.) 



69- Versprechen einer Konventionalstrafe für den Fall der 
Bdeidigung dm KonmtUionahtrafberechtigten. Gültigkeit? 

Im Laufe verschiedener Ehrverletzungsprozesse, die sie 
mit einander führten und die durch Vergleiche erledigt wurden, 
slipnlierten^- die Parteien u.-'a. eine Konventionalstrafe von 
2000 Fr. für den Fall, dass K. den D. wieder beleidigen 
sollte, wogegen sich D, v erpdichtete, sich aller Angriffe auf K. 
zu enthalten. Als K. bald darauf* wiederum ein beleidigendes 
Zirkular gegen ü. versandte, klagte D. die Strafe ein. Das 
Bundesgericht hat (in Uebereinstimmung mit dem Zürcher 
Obergerieht) die Klage gutgeheissen und dabei in grundsätz- 
licher Begründung ausgeführt: 

g (4.) Zur Begründung ^seines Standpunktes, wonach es sich 
um "einen unHittlichenf- Vertrag handle, hat der Beklagte zu- 
nächst geltend gemacht, der aus dem Vertrage Berechtigte 
ziehe „sozusagen einen Profit" aus dem rechtswidrigen Ver- 
halten seines Vertragsgegnet^; er verhandle seine Ehre wie 
irgend eine Ware; dieselbe sei tarifiert und die Berücksich- 
tigung der Umstände des einzelnen Falles sei ausgeschlossen. 

Demgegenüber ist zu bemerken, dass auch bei der An- 
wendung von, Art, 55 UK^in FäUen, wo über die Höhe der 
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Entschädigung keine Vereinbarung vorliegt, der Richter in die- 
Notwendigkeit versetzt wird, zur Ausgleichung der privat- 
rechtlichen Folgen einer Ehrverletzung eine bestimmte Geld- 
summe zuzusprechen. Eine derartige Ausgleichung iwt «omit 
jedenfalls nicht bundesrechtswidrig. Der einzig pmktii^che 
Unterschied zwischen dem vorliegenden Falle und den F^illen, 
in welchen Art. 55 OR zur Anwendung gelangt, besteht diirin» 
dass im vorliegenden Falle die Parteien die sonst vom Richter 
abzuschätzende „angemessene Geldsumme'* im voraus festge- 
setzt haben. Wenn auch der Richter an diese Fents^elzurig. 
nicht gebunden ist, sondern im Gegensatz zur Auffassung den 
Beruf ungsklägers die Umstände des konkreten Ffilles berück- 
sichtigen darf, weshalb von einer „Tariflerung'' der Ehre nicht 
gesprochen werden kann, so liefert ihm jene Vereinbarung 
doch einen wertvollen Anhaltspunkt über die Bedeutung, welche 
die Parteien selber den Folgen der Ehrverletzung beigemesBen 
haben. Es ist daher nicht einzusehen, weshalb en den Par- 
teien nicht gestattet sein sollte, eine solche Vereinbaruri|jf über 
die Höhe der Entschädigung im voraus zu treffen, ho gut es 
denselben ja zweifellos anheim gestellt ist, im Laufe eines 
durch Klage aus Art. 55 OR eingeleiteten Prozesses über die 
Höhe der Entschädigung einen Vergleich abzuschllesä^eii. 

(5.) Wenn der Beklagte ferner ausführt, durch die Ver- 
einbarung einer Konventionalstrafe für den Füll der Ver- 
letzung der Ehre des einen Kontrahenten durch den andern 
werde eine Art „Privatjustiz" geschaflEen, welche neben dem 
öffentlichen Strafrecht nicht geduldet werden dürfe, so be- 
geht er damit eine Verwechslung zwischen den straf i-echl- 
lichen und den civilrechtlichen Folgen unerlaubter Handlungen. 
Diese Folgen sind auseinanderzuhalten: während die Strafe 
als solche dem Strafrechte untersteht und daher der Partei- 
disposition grundsätzlich entzogen ist, handelt ^ sich bei der 
vorliegenden Vereinbarung lediglich um die zivilrecht- 
lichen Folgen der Ehrverletzung. So wenig durch die An- 
hebung einer auf Art. 55 OR gegründeten lüage die Anwen- 
dung der Normen des Strafrechtes ausgeschlos^sen wird, m 
wenig wird in einem Falle wie dem vorliegenden auf die 
Anwendung dieser Normen verzichtet. Es wird also nicht, 
die Straf Justiz durch eine Art Privatjustiz ersetzt, sondern 
es wird einfach das schon von Gesetzeswegen neben der 
strafrechtlichen Verfolgung bestehende Recht auf Entschä- 
digung in quantitativer Hinsicht normiert. 

(6.) Der Beklagte vertritt sodann den Standpunkt, als- 
zum voraus vereinbarte Genugtuungssumme sei die Kon- 
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ventionalstrafe deshalb ungültig, weil sie ihrer Natur nach 
mit dem aus der Nichterfüllung eines Vertrages etwa erwach-r 
«enden Schaden in keinem Zusammenhang stehe, sondern 
lediglich Zwangsmittel sei. Dieser Satz ist nun aber, in seiner 
Allgemeinheit wenigstens, nicht richtig. Die Vereinbarung 
•einer Konventionalstrafe hat allerdings auch den Zweck, den 
Schuldner zur Erfüllung seiner Verpflichtung anzuspornen; 
in erster Linie ist sie aber doch dazu bestimmt, den wahr- 
scheinlicher- oder möglicherweise aus der Nichterfüllung ent- 
stehenden Schaden zu decken und dem Gläubiger den ziffer- 
mässigen Nachweis dieses Schadens zu ersparen. Richtig ist, 
dass die Konventionalstrafe ihrer Natur nach in erster Linie 
dazu bestimmt ist, die Erfüllung einer vertraglichen Ver- 
pflichtung zu sichern bezw. bei Nichterfüllung derselben dem 
Oläubiger Ersatz zu bieten, während es sich im vorliegenden 
Falle um die Erfüllung bezw. Nichterfüllung einer gesetzlichen 
Verpflichtung handelt. Allein es ist nicht einzusehen, warum 
es unzulässig sein sollte, sich zu einer schon von Gesetzes 
wegen gebotenen Handlung oder Unterlassung auch noch ver- 
traglich zu verpflichten und die Erfüllung dieser vertraglichen 
Verpflichtung durch das Versprechen einer Konventionalstrafe 
sicherzustellen bezw. die Höbe des bei Nichterfüllung jener 
vertraglichen Verpflichtung zu bezahlenden Schadenersatzes im 
voraus festzusetzen. Dadurch wird der Wille des Einzelnen 
nicht etwa in einer Richtung, in welcher er nach allge- 
meinen Rechisgrundsätzen frei sein soll, gebunden, sondern 
es wird lediglich ein schon von der Rechtsordnung auf den- 
selben ausgeübter, also gesetzlicher und daher jedenfalls nicht 
unsittlicher, Druck verstärkt. (Entsch. vom 7. März 1908 
i. S. K. c. D.) 



70. Konventionalstrafe für ein Konkurrenzverbot hei Dienst- 
vertrag, 

Aus den Gründen: Der Beklagte erhebt den Einwand, 
es könne die Konventionalstrafe im vorliegenden Falle deshalb 
nicht gefordert werden, weil die Kündigung von der Klägerin 
ausgegangen sei. 

Demgegenüber ist zu bemerken, dass das geltende schwei- 
zerische OR eine Bestimmung wie diejenige von § 75 Abs. 1 
Satz 2 des revidierten deutschen Handelsgesetzbuches (vergl. 
auch Art. 1402 Abs. 2 des bundesrätlichen Entwurfes betreffend 
Ergänzung des schweizerischen ZGB durch Anfügung des OR, 
vom 3. März 1905) nicht kennt, so dass es sich also hier, von 
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den Fällen eigentlich dolosen Verhaltens der einen oder undern 
Partei (z. B. Austritt des Angestellten zum Zwecke der Be- 
tätigung in einem Konkurrenzgeschäft oder, umgekehrt, Aus- 
nutzung der Situation durch den Prinzipal) abgesehen, wesentlich 
nur um eine Frage der Interpretation des Parteiwilleiis handelt. 
Im vorliegenden Falle kann aber in dieser Beziehu!ig ein 
Zweifel nicht obwalten, da der Vertrag ausdrücklich bestimmt, 
es gelte das Konkurrenzverbot, „welches auch der Grund 
der Auflösung des Vertrages sein möge". Ew i^t 
also die Konventionalstrafe als grundsätzlich verfallen zu be- 
trachten. (Entsch. vom 21. März 1908 i. S. Schüneberger c. 
Haasenstein & Vogler.) 



71. Werkvertrag; Erlöschen. Art, 371 OR. TJebergaug des 
mit einer Kommanditgesellschaft abgeschlossenen Werkvertrags auf 
eine neue Kommanditgesellschaft mit anderm Kommaudiitir, in 
Rechten und Pflichten. Prüfung, oh der Werkvertrag nur mit 
Rücksicht auf die Person des frühe?'en Kommanditän einge- 
gangen war. 

Das Elektrizitätswerk Luzern-Engelberg A.-G, halte der 
Kommanditgesellschaft Gossweiler & Cie die elektrische Aus- 
rüstung der Gittermasten für ihre Hochspannungsleitung über- 
tragen. Jene Gesellschaft bestand damals aus G. Gossweiler 
als unbeschränkt haftendem Gesellschafter und Ingenieur- 
Elektrotechniker F. Maag als Kommanditär mit einer Einlage 
von 2000 Fr.; Maag war zugleich Prokurist der (.Te^ellschafl. 
In der Folge, noch vor Inangriffnahme des Werkes, Lrat Maag 
ans der Gesellschaft aus; an seine Stelle trat Witwe Gossweiler 
mit einer Kommandite von ebenfalls 2000 Fr. Das Elektrizi- 
tätswerk Luzern-Engelberg leitete aus diesem Vorgange d:^s 
Recht zum Rücktritt vom Vertrage her; es übergEib die Ar- 
beit an Maag. Daraufhin wurde es von der neuen Gesellschaft 
Gossweiler & Cie und G. Gossweiler persönlich auf Schadens- 
ersatz belangt. Gleich dem Obergerichte des Kantona Luzern 
hat das Bundesgericht die Klage teilweise gutgcheissen und 
dabei in grundsätzlicher Beziehung ausgeführt: 

(3.) In grundsätzlicher Beziehung hängt die Entscheidung^ 
des Rechtsstreites davon ab, ob der Beklagten, wie sie vor 
dem Prozesse geltend gemacht hat und im Prozesse geilend 
macht. Gründe zum Rücktritt von dem mit ihrer Vertrat^s- 
kontrahentin, Gustav Gossweiler & Cie (früheren Gesellschaft), 
abgeschlossenen Werkvertrag zur Seite stehen. Die sogen. 
Frage der Aktivlegitimation, die von der Beklagten aufge- 
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worfen worden ist, fällt insofern mit der eben aufgestellten 
entscheidenden Frage zusammen, als die Beklagte sich auf 
den Standpunkt teilt, der Werkvertrag habe nicht auf die 
Kläger (Gustav Gossweiler persönlich und die neue Gesell- 
schaft Goss Weiler & Cle) übergehen können, die Kläger seien 
daher auch nicht berechtigt, aus diesem Werkvertrag auf 
SchadeaKersatz zu klagen. 

(4.) Für die eben aufgeworfene Frage der sogen. Aktiv- 
legitimation fällt voritb in Betracht, welche Bedeutung der 
Aendei iing des Kechtssubjektes, mit dem die Beklagte kon- 
trahiert hatte, zukommt. Vom ökonomischen Standpunkt aus^ 
hat die Aenderung de^ Hechtssubjektes für die Beklagte zwei- 
fellos keine Benach leill^img bedeutet. Dagegen vertritt die 
Beklagte den Standpunkt, es habe sich um unübertragbare 
Verbindlichkeiten gehandelt, d. h. die Unternehmerin, Goss- 
weiler & Cio, habe ohne Zustimmung der Beklagten ihre Ver- 
bindlichkeiten nicht auf einen andern übertragen dürfen; die 
Unternehmerin selber aber sei durch ihr Erlöschen in die 
Unmöglichkeit, den Vertrag zu erfüllen, versetzt worden. Es 
handelt sich hiebei nicht sowohl um eine Schuldübernahme 
(die Uebernahme einer fremden Schuld — der alten Gesell- 
schaft Gossweiler & Cie — durch die neue Gesellschaft), als 
um eine Suceesnion in das Rechtsverhältnis mit dessen Rechten 
und Verbindlichkeiten, unter Untergang des ursprünglichen 
Vertragskon irahenten. Von Wichtigkeit ist hiebei, dass der 
Werkvertrag ein zweiseitiges Rechtsgeschäft ist, aus dem also 
jeder Partei Rechte und Verbindlichkeiten, die mit den Ver-^ 
hindlichkeiten und Rechten der Gegenpartei korrespondieren, 
erwachsen. Nun kann die Forderung des Unternehmers zwei- 
fellos übertragen w^erden, jedoch nur behaftet mit der ent- 
sprechenden Verpflichtung, d. h. es steht dem Besteller bei 
Geltendmachung der Werklohnforderung des Zessionars die 
Einrede des nicht erfüllten Vertrages zu, je nachdem aus der 
Pei^on des Zedenten oder aus derjenigen des Zessionars. 
Allein im vorliegenden Falle ist für diese Einrede kein Platz; 
denn die Rcchtsnachfolgerin der Unternehmerin hat ja aus- 
drücklich ihre Ei füll nngj^herei tschaft erklärt. Der Standpunkt 
der Beklagten könnte daljer nur dann geschützt werden, wenn 
^ sich bei den Verpdichtungen des Unternehmers im vor- 
egenden Falle um Verbindlichkeiten handeln würde, die über- 
haupt nicht übertragbar w^ären. Davon kann jedoch keine 
lede sein. Für die Erstellung der Hochspannungsleitung war 
ie neue Gesellschaft Gossweiler & Cie ein gerade so guter 
chuldner wie die alte Gesellschaft, abgesehen von der unten 
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ZU erörternden Frage der Beteiligung des Maag. Uebrigena 
hätte die Beklagte auch abwarten sollen, ob nicht die neue 
Gesellschaft in der Lage gewesen wäre, das Anslelluiif^ver' 
hältnis mit Maag weiter zu führen, da ihr Standpunkt, der 
dahin geht, der Vertrag sei mit Kücksicht auf die Pen?M)nlich- 
keit des Maag abgeschlossen worden, in dem Sume zu ver- 
stehen ist, dass es ihr auf die Beteiligung des Ma;ig als Bau- 
leiters, nicht als Kommanditärs, ankam, und nun diese Tätig- 
keit auf seinem Anstellungsverhältnis beruhte. Jedenfalls kann 
nicht gesagt werden, dass die Ausführung des Werket^ un- 
übertragbar war. Aus Art. 371 OB ist im Gegenteil mIs all- 
gemeiner Grundsatz zu folgern, dass die Verbindlichkelten des 
Unternehmers auf einen Rechtsnachfolger übergehen, wie denn 
auch, gemäss Art. 211 SchKG, die Konkursverwaltung in die 
Verbindlichkeiten des Unternehmers eintreten kann. Von 
diesem Gesichtspunkte aus konnte daher die Beklagte den 
Rücktritt vom Vertrage nicht erklären; anders ausgedrückt, 
der Vertrag war durch den Untergang der allen Gesellächaft 
Gossweiler & Cie nicht aufgehoben, gegenteils wai- die neue 
Gesellschaft in die Rechte und Verbindlichkeiten der alten 
getreten; daraus folgt dann aber auch, dass ihr die Aktiv- 
legitimation zur Geltendmachung der Schadensersatzklage zu- 
steht. Die Beklagte wendet freilich ein, die lOäger könnten 
diese Schadensersatzforderung höchstenfalls als Liquidatoren 
der alten Gesellschaft einklagen, in dieser Eigenschaft traten 
nun aber die Kläger nicht auf. Hiegegen ist zu heiiierkeni 
Dadurch, dass Gossweiler persönlich und dann Goss weiter & Cie 
an Stelle der alten Gesellschaft getreten sind, mit Uebernahme 
der Aktiven und Passiven der alten Gesellschaft, ist eine 
Liquidation der alten Gesellschaft überhaupt über flüssig ge- 
worden, und das Verhältnis liegt ganz gleich, wie wenn liqui- 
diert worden wäre. 

(5.) Zu erörtern bleibt demnach in grundsätzlicher Be- 
ziehung noch der andere Standpunkt der Beklagten, der darin 
besteht, sie habe den Werkvertrag einzig mit Rücksicht auf 
die Person des Maag eingegangen. Bei der Frage, ob das 
Ausscheiden Maags einen Grund zum Rücktritt vom Vertrage 
habe bilden können, kann vorerst Art. 371 OR (den die Be- 
klagte anruft) nicht direkt herangezogen werden; denn weder 
war Maag nach Werkvertrag der Unternehmer, noch war das 
Werk bereits vollendet. Dagegen ist immerhin der Grund- 
satz, der sich in Art. 371 OR findet, sinngemäss auf den vor- 
liegenden Fall anzuwenden. In dieser Beziehung ist zunächst 
von der Vorinstanz für das Bundesgericht verbindlich festge- 
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wtdlt, dasß eine ausdrückliche Erklärung der Beklagten an 
Maag und von diesem an Gosvsweiler, oder der Beklagten an 
G<Ksweiler direkt, sie mache die Existenz des Vertrages von 

der Beleili^iiug des Maag abhängig, nicht stattgefunden hat 

Des weitern fallen, falls nicht schon der Mangel einer aus- 
drücklichen Vertrfigsbedingung betreffend Beteiligung des Maag 
ids ausschlai^^gebenfl angesehen werden wollte, noch folgende 
Fe^ttstellntigen der Vorinstanz in Betracht, die sämtlich nicht 
akten^vklrig sind: dass der Kläger Gustav Gossweiler schon 
Jahre lang vor Eintritt Maags in die Gesellschaft Arbeiten 
gleicher Art zur vollen Zufriedenheit der Besteller besorgt 
und gros^se Unternehmungen ausgeführt hat; dass Gossweiler 
zwar nicht ^ iju Gegensatz zu Maag — geschulter Techniker 
ist, d'Am uhev technische Schulung zur Erstellung der frag- 
lichen Leihingsanlage nicht absolut erforderlich war, sondern 
<3aRs gute praktische Fachkenntnisse genügten, worüber Goss- 
weiler nach seiüen bisherigen Leistungen in vollauf hin- 
reichendem Mfiöse verfügt; dass endlich Gossweiler ausser 
Maag noch aodere technisch geschulte Hilfskräfte im Geschäft 
iiatle, ao dass dieses nach dem Austritt Maags gleichwohl 
noch imstande war, die betreffende Arbeit zu besorgen, indem 
die Schwierigkeiten nicht wesentlich grössere waren, als bei 
andern von Goss weiter ausgeführten Unternehmungen. Alle 
diese für das Bundesgericht verbindlichen Feststellungen zeigen 
zur Genüge, dass (lossweiler & Cie an sich nicht annehmen 
konnten, die Beklagte gehe den Vertrag nur mit Rücksicht 
auf die Beteilit^riing des Maag ein, und dass daher die Be- 
klagte, falls sie <las zur Vertragsbedingung • machen wollte, 
das der Gesellschaft ausdrücklich hätte erklären müssen; dass 
das aber geschehen sei, muss, nach der verbindlichen nega- 
tiven FesLsiellung der Vorinstanz, als ausgeschlossen gelten. 
(6-) Diese Ausführungen ergeben die grundsätzliche Gut- 
heissung der Klage, wobei jedoch als berechtigte Klägerin nur 
die (neue) Gesellschaft Gossweiler & Cie angesehen werden 
kann. (Enlwch. vom 1. Mai 1908 i. S. Elektrizitätswerk Luzern- 
Engelberg A,-ö. c. Gossweiler und Gossweiler & Cie.) 



72. Ehesdietdimg. Verwirkung der Ehescheidung wegen 
Ehehrurhii, AUauf der Klage frist; Einfluss einer Straf klage 
imjen Elwhruchs. Art. 46 lit. a B.-Oes. über Civilstand und 
Ehe, vom 24. Dezember 1874. Die Strafklage unterbricht die 
Klagefrid niehi. 
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Ende Dezember 1905 erhob B. gegen seine Ehefrau Straf- 
klage wegen Ehebruchs; das Strafverfahren endigte am 8. Mai 
1906 mit der Schuldigerklärung und Bestrafung der Ange- 
klagten durch das Obergericht. Am 10. November 1906 reichte 
sodann B. Scheidungsklage ein, wobei er u. a. auch Art. 46 
lit. a ZEGr anrief. Entgegen der Auffassun*^ der kantonalen 
(luzernischen) Instanzen hat das Bundesgeiicht die Anwend- 
barkeit dieser Bestimmung verneint, mit der BegrCindimg! 

Art. 46 lit. a ZEG schreibt vor, dass ilie Elie „auf Be- 
gehren eines der Ehegatten" wegen Ehebruchs getrennt werden 
muss, „sofern nicht mehr als sechs Monate verllo^ssen :^ind, 
„seitdem der beleidigte Teil davon Kenntnis erhielt'* (so 
auch § 1571 des deutschen BGB und Art. 187 des neuen 
Schweiz. ZGB). Aus der Tatsache der Einreichung meiner 
Straf klage aber ergibt sich ohne weiteres und ist übrigens 
nicht bestritten, dass der Kläger bereits Ende Dezeinl>er 1905 — 
somit mehr als sechs Monate vor der am 10. November 1906 
erfolgten gerichtlichen Anhebung des Scheid ungsbegehreni^^ — 
vom geltend gemachten Ehebruche der Beklagten Kernjtnis 
hatte. Nun wendet der Kläger allerdings ein, und der kanto- 
nale Richter ist ihm hierin beigetreten, daif^s die geyelzüche 
Scheidungsklagefrist durch die Anhebung der Strafkltige wiegen 
Ehebruchs unterbrochen worden sei, dass sie erst mit dem 
Abschluss des Strafprozesses — mit der Zusteüuitg des ober- 
gerichtlichen Strafurteils, am 15. Juni 1906 — wieder zu laufen 
begonnen habe und deshalb mit der vorliegenden Klage ein- 
gehalten sei. Allein diese Argumentation int weder mit dem 
Wortlaute, noch, mit dem Sinn und Zweck des Gesetzes ver- 
einbar. Die Frist des Art. 46 lit. a ZEG bezieht ßich unzwei- 
felhaft nur auf die bundesrechtliche Scheidungsklage selbst, 
denn mit dieser allein kann, gemäss Art. 43 des Gesetzes, das 
Begehren des durch den Ehebmch verletzten Eliegatten um 
Trennung der Ehe gellend gemacht werden, und für irgend- 
welche Beeinflussung der Frist durch ein wegen des Ehcbruehbi 
kantonalrechtlich gegebenes Strafverfahren bietet der Get^otzes- 
text keinerlei Anhaltspunkt. Das Motiv, worauf das Ober- 
gericht zur Begründung seiner abweichenden Geset^esauslegung 
abstellt, dass nämlich der Ansetzung jener Klagefrist offen Ijar 
die Absicht des Gesetzgebers zu Grunde liege, für den Fall 
ihrer Nichtbeachtung im Interesse des Fort]>estandes das ehe- 
lichen Verhältnisses eine Vermutung der Ver/eilnuig des Ehe* 
bruchs zu schaffen, welche durch das ihr widersprechende 
Verhalten der Einleitung und Durchführung des Sirafverfalirens 
mit der Wirkung der Unterbrechung des Frislenlaufs entkräftet 
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iverde, gebt zudem auch sachlich fehl. Denn die vorbehaltlose 
ßefrktun^f des fraglichen Scheidungsanspruchs rechtfertigt sich 
auw der le^äwla Li v politischen Erwägung, dass bei der Einfach- 
heit der Scheidung auf Grund des blossen Nachweises des 
Eliebruchi^ eiue absolute Beschränkung der Zulassung derselben 
auf eine be&jLimmle, verhältnismässig kurze Zeit als geboten 
erscheint, derart, dass der Fortbestand der Ehe lediglich zu- 
folge der objektiven Tatsache des Ehebruchs eines der Gatten 
alss solcher unter keinen Umständen länger, als während der 
gi^eizim Klagefri8i, gefährdet sein soll. Die Zulässigkeit einer 
Er^ti'eckuJig dieser Frist aus dem subjektiven Grunde der 
mangelnden Verzeihung, speziell im Falle der Anhebung und 
Verfolgung einew Strafverfahrens wegen Ehebruchs seitens des 
verletzten Ehegatten, wie die obergerichtliche Gesetzesauslegung 
sie zur Folge hätle, müsste im Gesetze ausdrücklich vorge- 
selien sein, Sie darf um so weniger vermutet werden, als 
danach, angesichls der verschiedenen strafrechtlichen und auch 
strafproxesauaien Behandlung des Ehebruchs in den Kantonen 
(vergl. StooHs, Grundzüge des Schweiz. Strafrechts, II S. 272 ff.), 
die Reinheit der bundesrechtlichen Scheidungsnorm des Art. 46 
lil a ZEG durchaus illusorisch wäre. Uelarigens dürfte die 
Durchführung eines Strafprozesses wegen Ehebruchs vor er- 
folgter Scheidung der Ehe aus diesem Gesichtspunkte dem 
Wesen des ehelichen Verhältnisses überhaupt nicht gerecht 
werden, wie denn auch die Gesetzgebungen mehrerer Kan- 
tone, gleich dem deutschen RSt-GB (Art. 172), das Gegenteil, 
' d. h. die Erwirkung der Ehescheidung als Voraussetzung des 
Strafklagerechts, ausdrücklich vorschreiben (vergl. Stooss, 
a,a. 0., S. 274 f. und 277). (Entsch. vom 29. Februar 1908 
i. ^. B. c. B.) 

73, Kl.age gegen die Eidgenossenschaft (Postverwaltung) 

auf Ersatz eines von einem Dritten gestohlenen Wertbriefes, 

j,Verlust^^ von Postgegenständen (Art. 25 Postregalgesetz): auch 

dtr Diebstahl füllt darunter. — Gehörige Erfüllung des Post- 

iramportveHrages : Ablieferung an den Empfangsberechtigten .^ — 

DwmUnsirtiktion ptr das Bestellpersonal der schweizerischen Post- 

verwaliwng imn 15. August 1897 ^ Art. 45: Ungültigkeit^ soweit 

k Recktssätze enthält^ weil sie von inkompetenter Stelle ausgeht 

mi eine Abänderung der Posttransportordnung enthält. — Krite- 

kn für ein .ßteüvertretungsverhältni^^ im Sinne des Art. 24 

^ostlramporiordmrm/ vom 3. Dezember 1894. 

Kompetenz des Bundesgerichtes als Zivilgerichtshofes einziger 
iisianz; Bundesgesdz über Organisation der Bundesrechtspfiege, 
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vom 22. März 1893, Art. 48 ff.: „zivilrechUiche Streitigkeit^ 
Art. 36 Uta Bundesgesetz über das Postregal, vom 5,AprilJ894, 

Der Kläger B. betrieb seit dem Monat Mai 1906 in Eschen- 
bach, Kanton St. Gallen, eine Käserei und halte auch eine 
Wohnung daselbst. Am 2. August 1906, ca. 10 Uhr vormittags, 
als der Kläger (seit 1. August 1906) von Eschenbach abwcHeiid 
war, brachte der Briefträger AI. Br. einen von Oswald Roth. 
Käsehändler in Uster, an „J. Brunner" adrewt^ierLen, mit 
4000 Franken deklarierten Wertbrief in die Milchhütte. Er 
übergab den Brief dem in der Milchhütte anwesenden, am 
24. Juli 1889 geborenen Sohne des Klägers, der den Empfang 
im Bestellbuch mit „für Bmnner J. J. Brunner ^ohij" be- 
scheinigte. Brunner Sohn legte den Wertbrief im eröffnet in 
einen verschliessbaren Wandschrank der Milchhütle, und zwar 
vor den Augen des Knechtes Eggmann; er ver^chloas den 
Kasten nicht. Als Brunner Sohn im Laufe de^ Nachmittugfi 
den Wertbrief aus dem Kasten holen wollte, fand wich dieser 
nicht vor, und auch der Knecht Eggmann war verschwunden. 
Die Parteien sind darüber einig, dass der Knecht Eggniann 
den Wertbrief gestohlen hat. 

Gestützt auf diesen Tatbestand und die Welgenin«; der 
Postverwaltung, ihm den Verlust zu ersetzen, erhob J. Hniniier 
Vater gegen die Eidgenossenschaft Klage auf Bezahlung von 
4000 Franken. Das Bundesgericht hat die Klage abge- 
wiesen. Die Begründung geht dahin: 

1. Die Kompetenz des Bundesgerichts als einziger Instan:^ 
ist sowohl gemäss Art. 48 Ziff. 2 OG, als auch gemäss Art. 36 
lit. a PRG [Abkürzung für: Postregal-Gesetz] gegeben. Der für 
die bundesgerichtliche Kompetenz erforderliche Streitwert ist 
offenbar vorhanden; es handelt sich aber auch um eine zivil- 
rechtliche Streitigkeit im Sinne des Art. 48 OG. Zwar ist !ii 
der Doktrin bestritten, ob das Rechtsverhältnis zwiscljen der 
Postverwaltung und den sie benutzenden Privaten zivürochl- 
licher Natur sei und ob das insbesondere auf die HaftptHcht- 
ansprüche der Privaten an die Postverwaltung zutreffe. In- 
dessen hat die bundesgerichtliche Rechtsprechung von jeher 
die Ansprüche vermögensrechtlicher Natur von Privaten an 
staatliche Anstalten als zivilrechtliche Streitigkeiten betrachtet, 
und dadurch, dass das PRG die Kompetenz des Bundesgerichts 
aufgestellt hat, gibt es zu erkennen, dass es ebenfalls diese 
Streitigkeiten als Zivilrechtsstreitigkeiten ansieht oder sie ^locb 
als solche behandelt wissen will. Ganz abgesehen von jener 
Kontroverse ist demnach die Kompetenz des Bnndcsgerichts 
als vorhanden anzunehmen. 
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2. Mit der Klage macht der Kläger die nicht gehörige 
Erfüllung eines Postfrachtvertrages durch die Beklagte geltend. 
Gemäss Art. 466 OR kommt hiefür die Spezialgesetzgebung 
ausschliesslich zur Anwendung, also das PRG (vom 5. Aprü 
1894) und die in dessen Ausführung erlassenen Normen. Nach 
dem PRG nun haftet die Post — Art. 25 lit. c — beim Verlust 
von Fahrpoststücken mit Wertangabe für den Betrag der Wert- 
deklaration, und sie kann sich von dieser Entschädigungspflicht 
nur durch den Nachweis der in Art. 30 eod. normierten Um- 
stände befreien, von denen hier nur in Betracht kommt lit. b, 
verbis: „wenn die Post nachweist, dass weder sie, noch die 
„von ihr mit der Spedition beauftragte Transportanstalt den 
„Schaden verschuldet hat". Dass in der Entwendung des 
Postw^ertgegenstandes ein „Verlust" im Sinne des Art. 25 PRG 
liegt, ist von der Beklagten mit Recht nicht bestritten, da unter 
„Verlust" „nicht nur das Verlieren im engsten Sinne des 
„Wortes, sondern jedes Abhandenkommen zu verstehen" ist, 
möge es nun „durch Verlieren im engern Sinne oder durch 
„Ablieferung an -eine zum Empfange nicht berechtigte Person 
„oder durch Entwendung seitens eines Postbeamten oder eines 
„Dritten herbeigeführt werden" (BGE 12 S. 472 f. E. 3). Des 
weitern ist auch die Legitimation des Klägers gegeben, indem 
er vom Absender zur Geltendmachung der Forderung bevoll- 
mächtigt ist (vergl. Art. 34 PRG). 

3. Ist sonach die den Prozess beherrschende Rechtsfrage die, 
ob die Ablieferung an den Sohn Brunner eine gehörige Erfüllung 
des Transportvertrages durch die Postverwaltung war, so hat der 
Vertreter des Klägers heute mit Recht den Standpunkt fallen 
gelassen, die Ablieferung an den Sohn habe schon deshalb nicht 
erfolgen dürfen, weil in Eschenbach zwei „ J* Brunner" existier- 
ten, und das Poststück hätte aus diesem Grunde zur Vervoll- 
ständigung der Adresse zurückgehen sollen. Sonach fragt es sich 
nur, ob der Sohn Brunner als empfangsberechtigt gelten durfte. 

4. Zum Nachweis dafür, dass sie den Transportvertrag 
richtig erfüllt . habe, ruft die Beklagte vor allem Ziff. 45 der 
„Dienstinstruktion für das Bestellpersonal der schweizerischen 
Postverwaltung", vom 15. August 1897, an, welche lautet: 

„Die eingeschriebenen Gegenstände dürfen nur dem 
„Adressaten oder dem von ihm schriftlich bezeichneten Stell- 
„vertreter oder Bevollmächtigten oder einem erwachsenen, im 
„gleichen Haushalte lebenden Familienmitglied und nur gegen 
„sofortige Quittung ausgehändigt werden 

„Die eingeschriebenen Gegenstände sind überall ins Domizil 
zu bestellen." 
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Die Beklagte macht geltend, der Sohn Brunner sei ein 
„erwachsenes" Familienglied im Sinne dieser Bestimmung. 
Demgegenüber hat der Kläger, insbesondere im heutigen Vor- 
trage, die Gültigkeit dieser Dienstinstruktion, soweit sie mehr 
als eine Anweisung an die Postbeamten und -angestellten ent- 
halte, bestritten, indem sie eine unzulässige Abänderung des 
PRG darstelle und von inkompetenter Stelle ausgegangen sei. 
Es empfiehlt sich, in erster Linie die Frage der Gesetzmässig- 
keit dieser Instruktion und ihre Tragweite zu prüfen. In der 
Prüfung dieser Frage ist das Bundesgericht als Zivilgericht 
erster und letzter Instanz durchaus frei, da nach; allgemeinem 
Rechtsgrundsatz die Kompetenz für die Sache selbst auch die 
Kompetenz für die Entscheidung präjudizieller Vorfragen mit 
sich bringt und die Schranke des Art. 113 Schlussabsatz BV 
(Art. 175 Schlussabsatz OG) hier nicht zutrifft. (Vergl. auch 
BGE 22 S.629; ferner 26 II S. 516 f. E. 3, und Affolter, 
Grundzüge des schweizerischen Staatsrechts, S. 146 Anm. 6; 
Th. Guhl, BundesgCvSetz, Bundesbeschluss und Verordnung, 
S. 105 f.) Das PRG selbst nun enthält keine Bestimmung über 
die Ablieferungsberechligten; dagegen ermächtigt es in Art. 13 
den Bundesrat zum Erlass der näheren Bedingungen über die 
Beförderung von Personen und Sachen in der PTO [^= Post- 
transportordnung]. Die PTO enthält bezügliche Bestimmungen 
hinsichtlich eingeschriebener Sendungen in Art. 24 Ziff. 1 : dar- 
nach erfolgt die Aushändigung (rekommandierter Briefpost- 
gegenstände sowie) der Fahrpoststücke an den Adressaten oder 
seinen „Stellvertreter." Demgegenüber enthält Ziff. 45 der 
zitierten Dienstinstruktion zweifellos eine Abänderung, inso- 
weit sie als empfangsberechtigt weiter erklärt jedes erwachsene 
mit dem Adi-essaten im gleichen Haushalt lebende Familien- 
glied. Die Frage, inwieweit die Post ihre aus ihrer (vertrag- 
lichen oder gesetzlichen) Stellung fliessenden Pflichten ordnungs- 
gemäss erfüllen könne, wird dadurch anders entschieden als 
in der PTO; es findet dadurch eine Abschwächung der dem 
Publikum gegebenen Garantien statt, somit eine Abänderung 
der — vom Bundesrat infolge Delegation durch den Gesetz- 
geber erlassenen und also einem Gesetze selbst gleichkommen- 
den — PTO. Diese Instruktion ist offenbar von der Ober- 
postdirektion erlassen und, wie die Beklagte selbst anführt 
lediglich im Postamtsblatt publiziert worden. Zum Erlast 
einer Rechtsverordnung -. — und um eine solche handelt es 
sich im fraglichen Punkte nach dem Gesagten — ist nun aber 
weder die Oberpostdirektion, noch das Postdepartement befugt, 
wie sich aus dem Bundesgesetz über die Organisation der 
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F'ostverwallung. vom 25. Mai 1849 (AS der Bundesgesetze 1 
S. 104 ff.; Wolf, Bundesgesetzgebung 1 S. 159 ff.), ergibt. 
Denn nach Art. 2 1. c. ist oberste vollziehende und leite-nde 
Behörde (im PoBtwosen) der Bundesrat; „alle das Postw^esen 
p bei reffenden Massregeln und Verfügungen gehen von ihm aus, 
,,F^oweit sie nicht von ihm an untergeordnete Beamte über- 
jjLraj^'en w^erden^'. Die unmittelbare Oberaufsicht sodann steht 
dem Poötrlepartement zu (Art. 7), das Vorschlags- und Begut- 
achlungftgewült hat und für die Vollziehung der das Post- 
vvesen belrefferuleii Gesetze und Verfügungen zu sorgen hat. 
Nach der Verordnung über den Geschäftsgang der eidgenössi- 
schen Pastverwaltnng, vom 26. November 1878, steht — Art. 2 
Ziff. S — „Krlass, Abänderung oder Aufhebung der allgemein 
pgülti^en TnLnsi])inthedingungen (Transportordnung)" dem Bun- 
deKHit ziu datrj Powldepartement ist hiefür nur vorbereitende, 
^begutachtende und antragstellende Behörde (Art. 3), und die 
ObcrpostdirekLion (vorgl. Art. 4) hat hiefür keine Kompetenzen. 
Eft i^l aber auch nicht behauptet, dass der Bundesrat die 
Dienstinj^tnikliijii, in Ausübung des ihm in Art. 13 PRG ver- 
lielienen Rechts zum Erlass der Transportbedingungen, ge- 
nehmigt hätte, So^veit sich daher die allegierte Dienstinstruk- 
tion nicht als blosse Verwaltungs Vorschrift, Anweisung an die 
Beatijten mnl Angestellten, darstellt, sondern die Beziehungen 
zwischen Post und Publikum, insbesondere die Transport- 
bedi-rjgimgen und die Frage der Erfüllung des Transport- 
vortrnges, regelt, enthält sie Rechtssätze, und sie kann somit, 
weil nicht vom hiczu staatsrechtlich kompetenten Organ er- 
lasöen, nicht alts gesetzmässig und rechtsgültig anerkannt 
werden ; das ist aber, nach dem Gesagten, der Fall mit der 
ßesliiiiniung der ZllTer 45, auf die sich die Beklagte beruft. 
Es kitnn aucla nicht dahin argumentiert werden, das Publikum 
unterwerfe sich l>eim Abschluss des Transportvertrages still- 
BchweigeTid den ^,von der Post" aufgestellten Bedingungen: 
Voraussetzung dieser Unterwerfung wäre eben immer doch, 
dass die Bedingungen rechtsgültig, von der kompetenten Be- 
hörde, ansgini^en. 

5. Entfällt sonach die Frage, ob der Sohn des Klägers 
als ,,erwaclisenes Eamilienglied" angesehen werden könne, so 
ist lediglich noch y.n prüfen, ob er als „Stellvertreter" des 
Klägers, im Sinne dos Art. 24 PTO, zu betrachten sei und ob 
aus diesem (Irnnd die Ablieferung an ihn eine gehörige Er- 
fülluitg des l'ransportvertrages bedeute. Was unter „Stell- 
vertreter'^ xu verstehen ist, muss sich im allgemeinen, mangels 
abweichender Beelinimungen in der Spezialgesetzgebung, nach 
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dem gemeinen Recht bestimmen, wobei jedoch die beaonderri 
Verhältnisse der Post, wie insbesondere das Briefgeheiinnis, 
mit zu berücksichtigen sind : danach kann der get^eizliche \^er- 
treter nicht ohne weiteres und schlechthin als empfangs- 
berechtigt angesehen werden für Sendungen an den Vertretenen ; 
ferner ist es nicht notwendig, dass der \'ertreter fielbst liand- 
lungsfähig sei; vielmehr kann der Destinatar auch eine hand- 
lungsunfähige Person als „Stellvertreter" zur EmpfaDf^nahme 
von Postsendungen bezeichnen. Die Kundgabe der Stell- 
vertretung, Ermächtigung zur Empfangnahme, nach aussen 
kann nach allgemeinen Grundsätzen aus^drücklicli oder Btiit- 
schweigend geschehen. Da im vorliegenden Fall eine aus- 
drückliche Ermächtigung nicht stattgefunden hat, ist einzig zu 
prüfen, ob stillschweigend eine Ermächliguni^ zur Empfang- 
nahme von Wertsendungen erfolgt sei, d, h. ob die Post- 
beamten und -angestellten aus Handlungen dm Klägers darauf 
schliessen konnten, er bevollmächtige seinen Sohn zur Eüipfang-* 
nähme von Wertsendungen. Von Bedeutung ist bei dieser 
Frage zunächst die Stellung des Sohnes Bruiiner im Geschäfte 
des Klägers. Das Ergebnis des darüber geführten Be\vei*=;es 
nun lässt sich folgendermassen zusammenfassen; Der Sohn 
Brunner hatte erstens die von den Lieferanten in die Käserei 
gelieferte Milch abzuwägen und das Quantum der gelieferten 
Milch in das Milchbüchlein einzutragen; er hatte zweitens die 
Milch an die Milchkunden auszumessen, zu v erkaufen ^ und den 
Kaufpreis Tag für Tag in Empfang zu nehmen; drittens end- 
lich hatte er bei den vierteljährlichen Zahltagen — Abrech- 
nung mit den Milchlieferanten — dem Klager zu helfen. Es 
steht ferner fest, dass der Kläger häujig vom Geschäft ab- 
wesend war, wenn auch nicht für lange Zeit. Posthalter 
Güntensperger hat ferner als Zeuge ausgesagt, die Frau des 
Klägers habe ihm gesagt, Vater und Sohn hätten immer zu- 
sammen das Geschäft geführt; der Sohn habe c« in Abwesen- 
heit des Vaters geführt. Schon diese allgemeine, nicht un- 
bedeutende Stellung, die der Sohn im Geschäft einnahm, lässt 
darauf schliessen, dass er als zur Empfangnahme von Post- 
wertsachen bevollmächtigt angesehen werden durfte. Dw/m 
kommt aber weiter, dass Briefträger Br. an Sohn Brmmer 
schon zweimal vor dem 2. August 1906 eingeschriebene, an 
den Kläger („Jos. Brunner, Käser") adressierte Gegenstände 
abgegeben hatte, nämlich am 28. Juni 1906 einen rekomman- 
dierten Brief, am 5. Juli 1906 einen Korb; beidemal hatte 
Brunner Sohn quittiert „ J. Brunner Sohn''. Eine Reklamation 
des Klägers gegen die Abgabe dieser Gegenstände an den 
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Sohn war nie erfolgt. Da nun rekommandierte Briefpost- 
gegejisläiide in der PTO bezüglich der Zustellung den Fahr- 
poslgegenständen glelcJiges teilt sind, durfte die Post Verwaltung 
auf eine Ermächtigung des Klägers an den Sohn, auch dekla- 
rierte Fahrpostgegenstände in Empfang zu nehmen, schliessen. 
Zu der Abgabe an den Sohn durfte sich endlich Briefträger 
Br. um so eher für berechtigt halten, als dieser kurz vor- 
her gefragt hatte, ob „das Geld" noch nicht gekommen sei. 
Mnss aber danach aua der geschilderten Stellung des Sohnes 
im Geschäft, zut^amniengehalten mit der Abgabe eingeschrie- 
bener, an den Kläger adressierter Sendungen an den Sohn 
und der Tntsache des NichtWiderspruchs des Klägers gegen 
diese Abgabe, auf eine Ermächtigung des Sohnes zur Empfang- 
nahme auch deklarierter Postsendungen geschlossen werden — , 
War also Sohn Brunner als „Stellvertreter" im Sinne des 
Art. 24 PTO zu betrachten, so hat die Beklagte den Transport- 
vertrag durch Ablieferung des Wertbriefes an ihn richtig er- 
füllt, und der nachherige Verlust des Gegenstandes fällt nicht 
ihr Kur Last, x^us diesem Grunde muss die Klage kosten- 
pflichtig abgewiesen werden. (Entsch. vom 27. März 1908 i. S. 
Brunner c. Eidgenossenschaft.) 



74. Markenrecht. Täuschende Äehnlichkeit zweier Marken, 
— Kriterien für die Beurteilung, 

Die Klägerin Reinhold Heidfeld & Co benutzt seit dem 
Jahre 1880 für ihre Fabrikate (Eisenwaren) als Fabrik- und 
Handelsmarke einen runden Gewichtstein mit zwei gekreuzten 
Hämmern und den Buchstaben R. H. & Gl?. Diese Marke hat 
sie am 12. März 1880 in Deutschland eintragen lassen und 
dabei erklärt, dieselbe sei bestimmt, an „Werkzeugen für 
Schlosser, Schmiede, Installateure, Schreiner und Holzarbeiter" 
angebracht zu werden. 

Der Beklagte, Herzog, war eine Zeit lang Buchhalter 
der klägerischen Firma und dann, bis 1901, Vertreter derselben 
für die Schweiz gewesen und hatte in letzterer Eigenschaft 
die mit der Marke Gewichtstein versehenen Fabrikate der 
Klägerin vertrieben. Am 9. Dezember 1901 liess er im eidg. 
Markenregister für „Eisen- Stahl- und Messingwaren, sowie 
laushaltungs- und Küchenartikel" unter der Nummer 14121 
ils Marke einen sechseckigen Gewichtstein mit den Buchstaben 
1 H. Z. eintragen. Von da an vertrieb er nicht mehr die 
Fabrikate der Klägerin, sondern anderwärts hergestellte, mit 
ier von ihm eingetragenen Marke versehene. 




148 

Hierauf liess die Klägerin ihre in DeiiLschknd geschützte 
Marke auch in der Schweiz (unter No. 14681) eintragen. 

In der Folge erhob sie Klage wegen MurkeurKinhaliimmg 
gegen den Beklagten. Entgegen der kiintonaien Ini^tan?; (Kan- 
tonsgericht Zug) hat das Bundesgericht diese Klage geschützt. 
Die wesentlichen Gründe gehen dahijK 

Es ist davon auszugehen, dass wesentliche Unterscheidungs- 
merkmale im Sinne des Gesetzes nur <laini vorhanden sind, 
wenn die beiden Marken bei isolierter Betrachtung hii Gedächtnis 
des Käufers, insbesondere des Detail kaufers, einen verschie- 
denen Eindruck hinterlassen, so dass die Gefahr der Verwechs- 
lung ausgeschlossen ist. Es ist also wcdei* aust^clilaggebend, 
ob zwei Marken nebeneinander betrachtet, unter^schieden 
werden können, noch ob sie von den die l>elr. Waren ver- 
treibenden Händlern unterschieden werden, noch endlich, ob 
bei den Konsumenten Verwechslungen tatsächlich vorgekommen 
sind. 

Entgegen diesen Grundsätzen hat nun der kantonale 
Richter namentlich auf die Zeugenaussiii^en von Eisenhändlcrn 
abgestellt, welche wiederholt GelegenJieit hatten, die beiden 
Marken nebeneinander zu betrachten, mul welche diet^elben 
denn auch speziell im Hinblick auf itire Zeugenaussagen, auf- 
merksam verglichen zu haben scheinen. Denselben wuu'de 
u. a. die Frage vorgelegt, ob sie im Slande seien, nllfällig 
von ihren Kunden zumckgebrachte Waren mittelst der Mnrke 
als solche der Klägerin oder des Beklagten wiederzuerkennen, 
eine Frage welche selbstverständlich Imjaht wnrde, welche 
aber mit der zu entscheidenden Frage (der Frage nämlich, 
ob seitens der Konsumenten eine Verweclislung mi'tglich sei) 
nichts zu tun hat. 

Die Vorinstanz ist nun freilich ;uich auf Grund eigener 
Prüfung der beiden Marken zum Resuitiüe gelangt, dass eine 
wesentliche Verschiedenheit vorliege. Indes^sen ist sie hiebei 
davon ausgegangen, dass die Prüfung der Marken mit der- 
jenigen Sorgfalt stattzuünden habe, welche der sohio Wei'k- 
zeuge persönlich einkaufende Handwerker bei der Auswahl 
dieser Werkzeuge anzuwenden pflege. Diese Erwjigung wider* 
spricht insofern den Verhältnissen, als Werkzeuge für iScluniede, 
Schlosser, Installateure, Schreiner usw, mitunter auch von 
Nichthandwerkern gekauft werden und als sogar der Hand- 
werker dieselben nicht immer persönlich einkauft. Ferner 
wurde hiebei nicht berücksichtigt, dass der Handwerker wel- 
eher ein abhanden gekommenes Werkzeug :^u ersetzen wünsclit^ 
sich meistens nicht mehr aller Einxeliieiton der Marke zu 
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-erinnern pflegt, welche an diesem Werkzeug angebracht sein 
mochte. 

Endlich hat die Vörinstanz ein für die Beurteilung des 
Falles wichtiges Moment darin erblickt, dass einige Händler 
die Marke der Klägerin für eine Glocke gehalten hatten, 
während diejenige des Beklagten stels als Gewichtstein auf- 
gefasst wurde. Auch dieses Argument erweist sich als un- 
stichhaltig. Nur wenn die klägeriv«iche Marke ganz allgemein 
als Glocke aufgefasst worden wäre, könnte daraus allenfalls 
auf eine wesentliche Verschiedenheit der beiden Marken ge- 
schlossen werden. Der Beklagte hat aber selber nicht behauptet 
und auch nicht behaupten können, es sei die klägerische 
Marke von jedermann als Glocke aufgefasst worden. Wenn 
es also auch etwa einmal vorgekommen ist, dass die Marke 
der Klägerin für eine Glocke gehalten wurde, so beweist dies 
höchstens, dass bei derartigen Marken eine sehr genaue Prüfung 
überhaupt nicht stattzufinden pflegt. 

Die Frage nun, ob, ganz abgesehen von den Aussagen 
der einvernommenen Zeugen, die beiden Marken bei isolierte)* 
Betrachtung einen verschiedenen Eindruck hinterlassen, muss 
verneint werden. Zwar ist der zur Hebung des Gewichtsteines 
bestimmte Ring bei der Marke der Klägerin im Verhältnis 
zum Gewichtstein selber etwas grösser als bei der Marke des 
Beklagten; auch ist der Gewichtstein der Klägerin ein ab- 
gestumpfter Kegel, derjenige des Beklagten eine abgestumpfte 
Pyramide, d. h. der letztere hat Kanten, der erstere dagegen 
ist rund; ferner sind auf dem Gewichtstein der Klägerin zwei 
gekreuzte Hämmer angebracht, auf demjenigen des Beklagten 
hingegen nibht; und endlich ist die klägerische Marke mit 
den Buchstaben R. H. & Ci?. diejenige des Beklagten aber mit 
den Buchstaben C. H..Z. versehen. Allein trotz diesen Detail- 
unterschieden ist doch das Gesamtbild der beiden Marken 
dasselbe. Insbesondere tragen die allerdings verschiedenen 
Buchstaben weniger zur Verdeutlichung der Unterschiede als 
zur Verwechslung bei. Denn die wenigsten Käufer eines 
Werkzeuges pflegen ihrem Gedächtnis einzelne Anfangsbuch- 
staben einzuprägen, welche der Fabrikmarke etwa beigefügt 
sind; dagegen wird ein Käufer sich hin und wieder daran 
erinnern, dass die Fabrikmarke dieses oder jenes Gegenstandes 
u. a. einige Initialen aufwies, ohne aber sagen zu können, 
welche Initialen. 

Zu all diesen Momenten kommt noch die Tatsache, dass 
die beiden Marken auf Gegenständen von meist nicht sehr 
grossen Dimensionen aufgebracht sind und daher naturgemäss 
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nur einen kleinen Raum einnehmen, was selbst verstäncliich die 
Gefahr der Verwechslung bedeutend erhöht. Und endlich ist 
auch dem Umstände Rechnung zu tragen, dass wie sich auB 
den Aussagen mehrerer Zeugen ergibt, der Beklagte bei der 
Wahl seiner Marke die Absicht hatte, eine der klagenschen 
ähnliche Marke für seine eigenen Produkte zu verwenden. 
(Was näher ausgeführt wird.) Wenn auch zum Vorhandensein 
einer täuschenden Aehnlichkeit zwischen zwei Marken die 
Nachahmungsabsicht des zweiten Benutzers weder genügt noch 
notwendig ist, so bildet dieselbe doch ein wichtiges Indiz für 
die Möglichkeit von Verwechslungen. Denn der Nachahmer 
ist meistens selber am besten in der Lage, den Grad tlew 
beim kaufenden Publikum zu erwartenden Unterscheidungs- 
vermögens abzuschätzen. (Entsch. vom 10. April 1908 i, S, 
Heidfeld & Cie c. Herzog.) 



75. Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs 
vom IL April 1889, Art. 285 ff., 260. Anfechtw^sreeht des 
Einzelgläubigers ausser Konkurses und der Konkursmu^ne. Schick- 
sal des Anfechtungsrechtes des Einzelgläubigers im darauffolgen- 
den Konkurs. Ungültigkeit der Abtretung des Anfechinngsan- 
spruches durch die Konkursmasse (gemäss Art. 260 SchKG) an 
den Anfechtungsbeklagten. 

In dem am 25. April 1902 eröffneten Konkurse über Sp. 
beanspruchten C. F. Schwarz Söhne sämtliche Konkursitkltven, 
die sequestriert worden waren, als Eigentum, gestützt auf 
einen Vertrag mit Sp. vom 7. April 1902, worauf das Konkuj-s^ 
gericht am 4. Juni 1902 nach Art. 230 Abs. 1 SchKG die 
Einstellung des Verfahrens anordnete, was im weiiern zum 
Schlüsse des Verfahrens gemäss der genannten Bestimmung 
führte. In der Folge erhob L.-S. Klage auf Ungültigerklänmg 
jenes Vertrages und auf Aushingabe der sequestrierten Ware 
bezw. deren Erlöses. Nachdem der Prozess auf Berufung der 
Beklagten hin in die bundesgerichtliche Instanz gelangt war, 
wurde am 8. Februar 1906 über Sp. neuerdings der Konkurs 
eröffnet, und es wurde die bundesgerichtliche Verhandlung 
vertagt, damit über die Admittierung der Anfechlungsrcchte 
durch die Masse Beschluss gefasst werden könne. Nach ver- 
schiedenen Inzidenten und nachdem die Konkursverwaltung 
erklärt hatte, in den Anfechtungsprozess nicht einzutreten, 
wurden diese Rechte am 28. Juni 1907 den Beklagten und 
deren Anwalt B. abgetreten. Die Beklagten verlangten darauf- 
hin Fortsetzung des Verfahrens vor Bundesgericht und stellten 
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4en Antrag, der Prozess sei, weil gegenstandslos geworden, 
^Is erledigt abzuschreiben. Ihr Anwalt B. verlangte dagegen 
nicht die Aufnahme des Prozesses. Das Bundesgericht 
liat das Begehren der Beklagten, den Prozess als gegenstands- 
los zu erklären, abgewiesen und die Behandlung des Falles 
verschoben, bis der Anfechtungskläger L. durch Vorlage seines 
Verlustscheines den Nachweis geleistet habe, dass der Konkurs 
über Sp. ausgetragen sei. Gründe: 

Nach der Auffassung der Beklagten wäre der Anfechtungs- 
anspruch mit der Konkurseröffnung auf die Masse übergegangen, 
hätte ihn damit der Kläger, wenigstens soweit er als Einzel- 
gläubiger anfechten und vollstrecken will, endgültig verloren, 
und wäre so der von ihm angehobene Prozess jetzt als gegen- 
standslos geworden zu erklären. Diese Auffassung lässt sich 
nun aber aus theoretischen und namentlich auch aus prakti- 
schen Gründen nicht rechtfertigen: 

In ersterer Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dass das An- 
fechtungsrecht des Einzelgläubigers (Art. 285 Ziff. 1 SchKG) 
und das der Gläubigerschaft im Konkurse (Art. 285 Ziff. 2) 
nicht identisch sind. Sie sind es besonders insoweit nicht, als 
die Einzelanfechtung die Deckung nur der betreffenden Einzel- 
fordemng bezweckt und erreichen kann, die konkursmässige 
Anfechtung aber Deckung der sämtlichen Konkursforderungen. 
Sodann sind möglicherweise die Voraussetzungen der Anfecht- 
barkeit für die Gläubigerschaft andere als sie es für den 
Einzelgläubiger vor der Konkurseröffnung waren, indem z. B. 
der Gläubigerschaft (die das Anfechtungsrecht selbständig 
ausüben, nicht die frühere Geltendmachung durch den Einzel- 
gläubiger weiter verfolgen will) die Verwirkungsfristen der 
Art. 286/87 SchKG entgegenstehen können, während dies bei 
dem vor dem Konkurs anfechtenden Einzelgläubiger vielleicht 
nicht der Fall gewesen ist, oder indem umgekehrt etwa ein 
für den Einzelgläubiger verbindlicher Verzicht auf die Anfech- 
tung der ÄTieuten selbständigen Anfechtung durch die Gläubiger- 
schaft nicht entgegengehalten werden kann. Aus all dem 
ergibt sich, dass die vorliegende Frage nicht kurzweg, wie 
die Beklagten meinen, mit der Erklärung zu lösen ist: der 
Anfechtungsanspruch des Einzelgläubigerä falle, etwa wie ein 
gepfändetes Vermögensstück, in die Masse, gehe damit not- 
wendig dem Einzelgläubiger endgültig verloren. 

Hiergegen sprechen, wie schon angedeutet, nun vorzüglich 
auch noch praktische Gründe: Nur so weit vermag es sich 
nämlich zu rechtfertigen, die Befugnisse zu schmälern, die 
dem Einzelgläubiger vor dem Konkurse zustanden, um durch 



"^r^m^mä 



152 

die Anfechtung zu Befriedigung seiner Forderur;g zu (jolangen, 
als das prävalierende Interesse der Gläubiger^enioinschaft eine 
solche Schmälerung nötig macht. Deshalb uuiss freilich der 
Einzelgläubiger mit der Konkurseröffnung^ es sich trefalieu 
lassen, dass jetzt zunächst nicht mehr er, satideni die zustän- 
digen Konkui-sorgane das Anfechtungsrecht ausüben, und d-tU^s 
der Erfolg davon nicht mehr ihm allein sondern der Gesamt- 
heit der Konkursgläubiger zu Gute koniint, und in diesem 
Falle muss dann notwendigerweise der auf weniger gehende 
Anspruch des Einzelgläubigers in dem das Mehrere un^fjussende 
Anspruch der Konkui-smasse aufgehen. l>agegeii ist nicht al;>- 
zusehen weshalb, wenn aus irgend einem (imnde, namentlich 
wegen Aufhebung des Konkurses oder Verzichtes der Konküi"s- 
masse auf die Anfechtung, das Anfecljlungsrecht nicht zu 
Gunsten der Gläubigei-schaft ausgeübt winK der Ehizelgläiibiger 
nun auch dauernd gehindert sein sollte, den schon vor Kon- 
kurseröffnung ans Recht gesetzten Anspruch nun wieder für 
sich weiter zu verfolgen. 

Von solchen Erwägungen hat sich die deutsc^he Gesetz- 
gebung bei der Regelung der vorliegenden Frage leiten lassen. 
Nach Art. 13 des Gesetzes betreffend die Anfechtung von 
Rechtshandlungen eines Schuldners ausserhalb des Konluii's- 
verfahrens vom 21. Juli 1879 (Fassung vom 20. Mai 1898} 
verliert der Einzelgläubiger mit der Konkni>ien3ffnung seinen 
Anfechtungsanspruch nicht, sondern wird ihm imr dessen Ver- 
folgung bis zum Schlüsse des Konkursverfalirens verunmögücht. 
An seiner Stelle kann nunmehr der Konkui-sverwalter — 
elektiv neben einer selbständigen Geltendmachung des An- 
fechtungsrechts gemäss der Konkursordnung — den vom 
Einzelgläubiger erhobenen Anspruch zu Gunsten der «iesamt- 
gläubigerschaft weiter verfolgen und zu diesejn Zwecke nament- 
lich auch den Prozess aufnehmen, den der Einzelgläubiger 
vor dem Konkurs eingeleitet hatte und der durch die Kon- 
kurseröffnung unterbrochen worden ist. Nach Sdilus-s des 
Konkurses aber kann wiederum der Gläubiger sein Anfeclitungs- 
recht selbständig ausüben und also ancii gegebenen F;üls 
den von ihm angehobenen Prozess zu hJnde fuhren, soweit 
nicht dem Anspruch entgegenstehende Einreden gegen den 
Verwalter erlangt sind. (Vgl. Sarwey, Konkursordnuug, 
2. Aufl. p. 136 ff.; Wilmow^ski, Konkursordnung, 5. Aufl. % 8 
p. 70, § 29 Note 2 p. 154, und Anhang, Anfechtuiigsgesetz 
§ 13 p. 585; Cosack, Anfechtungsrecht, 1884, p. 358 ff.; 
Hartmann, Kommentar zum Anfechtungsgesetz vom 21. Juli 
1879, § 13 p. 214 ff.; Jäger, Die Gläubigeranfechtung ausser- 
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halb des Konkurses, § 13 p. 285 ff. — Hinsichtlich rles ge- 
genteiligen Standpunktes des österreichischen Rechts s. Menzel, 
Oesterreichisches Anfechtungsrecht, p. 307 ff.) 

Nichts hindert, diese Lösung, die der Natur der Sache 
und der Billigkeit entspricht, auch für das schweizeiiwclie 
Recht anzunehmen. Das SchKG und .namentlich dessen Titel 
über die Anfechtungsklage (Art. 285/92) berührt die vorliegende 
Frage des Verhältnisses zwischen der Anfechtung durch den 
Einzelgläubiger und der durch die Konkursorgane nicht und 
weist insoweist eine Lücke auf, die im erwähnten Sinne zu 
ergänzen ist. Für eine andere Regelung der Sache läsyt sich 
aus keiner sonstigen Bestimmung des Gesetzes etwas ent- 
nehmen. Beigezogen werden kann namentlich nicht der von 
den Berufungsklägern angerufene Artikel 200, der nU zur 
Konkursmasse gehörend all das erklärt, „was nach Massiiai)e 
der Art. 214 und 285 bis 292 Gegenstand der Anfechluni^s- 
klage ist". Aus dieser — übrigens unklar abgefassten — 
Bestimmung ist nur abzuleiten, dass das, w^as die Anfechtung 
an Vermögen der Exekution zugänglich zu machen vernKt^, 
der nunmehrigen konkursmässigen Exekution dienen soll, unier 
Ausschluss jeglicher Sondervollstreckung, und dass also, wie 
im deutschen Recht, der Einzelgläubiger seinen Anfechtungs- 
anspruch während des Konkurses nicht verfolgen kiinn. 
Dass dieser Anspruch hingegen mit der Konkurseröffnung dem 
Einzelgläubiger endgültig verloren gehe und ihm &.uu\\ 
dessen Verfolgung nach Verzicht der Masse auf seine Geltend - 
niachung und nach Schluss des Konkursverfahrens schleclilhin 
verunmöglicht sei, lässt sich aus Art. 200 nicht folgern; die^ 
schon deshalb nicht, weil der Artikel, v^ie überhaupt dy^si 
ganze Gesetz, das Verhältnis zwischen Einzelanfechtunj^^ untj 
Anfechtung für die Gläubigerschaft unerwähnt lässt. El>enKn 
wenig kann mit Art. 260 argumentiert werden. Er l>etrifit 
bloss die Frage, ob und wieweit Ansprüche, deren Gellend- 
machung der Masse zusteht, statt von den ordentlichen 
Masseorganen von dem einzelnen Konkursgläubiger für Rech- 
nung der Masse (mit Anrecht auf vorzugsweise Befriedigung 
aus dem Ergebnis) geltend gemacht werden können. Diese 
Frage hat aber nichts zu tun mit der vorliegenden, oh der 
^iinzelgläubiger auch dann gehindert sei, seinen von demjenigen 
er Masse qualitativ verschiedenen Anfechtungsanspruch Im 
>inne einer Sondervollstreckung — nicht als MandaUir der 
läubigerschaft — auszuüben, wenn kein KonkursveilVd n-cn 
itgegensteht. Und endlich bildet auch Art, 265 Abs. 2 kehl 
iindernis: wenn er die Sondervollstreckung nach durchge- 
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führtem Konkurse ausschliesst, so will damit nur der Schuldner 
geschont werden, nicht aber der Anfechtungsgegner, und mi 
also dem Verlustscheinsgläubiger nach KonkursschhisH nicht 
verwehrt, sich durch Geltendmachung seines Anfechlungsan- 
spruchs vom Arifechtungsgegner Vermögen zu besciiaffen, das 
für die Befriedigung seiner FordeiTing zu dienen vermag und 
auf welches die im Konkurse vereinigte Glänbi^'crgeniein- 
schaft verzichtet hat. 

Auf Grund dieser Ausfühmngen ist nun für den gegebenen 
Fall zu bemerken: 

Das Konkurserkenntnis vom 8. Februar 1906 halte zur 
Folge, dass der Kläger während des darauffolgenden Konkurs- 
verfahrens seinen (behaupteten) Anfechtungsan^pruch nicht 
mehr geltend machen konnte, und dass deshalb der um diesen 
Anspruch geführte, in die bundesgerichtliche' Instanz vorge- 
schrittene Prozess eingestellt wurde. 

Dieser Prozess konnte nun zunächst für die Gläubiger- 
schaft im Konkurse aufgenommen werden, sei es durch die 
Konkursverwaltung als ihr ordentliches Organ, nei es durch 
einen einzelnen oder mehrere Konkursgläubiger als Prozess- 
führungsberechtigte im Sinne des Art. 260. Keines von beiden 
ist aber gültig geschehen: Vorerst hat die Konkun?^ Verwaltung 
durch Erklärung vom 22. Februar 1907 gem/iss vorhei^ er- 
gangenem Gläubigerbeschluss den Eintritt in den Prozesi^ 
ausdrücklich abgelehnt. Sodann hat sie freilich „die bezüg- 
lichen Masserechte" nach Art. 260 an zwei Konkursgläubiger, 
die Beklagten und heutigen Berufungskläger und deren An- 
walt Fürsprech J. B. abgetreten. Allein Fürsprech B, hat die 
Aufnahme des Prozesses innert der ihm von der Konkurs- 
verwaltung gesetzten Frist nicht erklärt und es ist damit 
nach dem Inhalte der „Abtretung" sein Prozessführun^recht 
dahingef allen. Und die „Abtretung" an die Berufnngskläger, 
die die Anfechtungsgegner sind, muss als eine rechtsungültige, 
und zwar als eine schlechthin nichtige, auch durch den Ab- 
lauf der Beschwerdefrist nicht wirksam werdende Verfügung 
betrachtet werden. Denn derjenige, gegen den sich der gel- 
tend zu machende Masseanspruch richtet, kann unmöglich als 
Konkursgläubiger nach Art. 260 mit der Geltendmachung des 
Anspruchs betraut werden (AS, Sep. Ausgb. 6 No. 48) M* Da- 
mit bleibt die Frage unberührt, ob nicht ein sotdier Konkurs- 
gläubiger, der gleichzeitig hinsichtlich des Masseauspruchs der 
Leistungspflichtige ist, bei der Verteilung des Ergebnisses aus 
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<3er Geltendmachung des Anspruchs anders zu behandeln sei, 
als ein Konkursgläubiger, der sich den Anspruch hätlc rIj- 
treten lassen können, davon aber keinen Gebrauch gemacht 
hat. Sonst würde nämlich jener Konkursgläubiger dann und 
bloss deshalb bei der Verteilung schlechter wegkommen, wejin 
und weil er den Anspruch nicht sofort befriedigt, sondern 
glaubt, sich ihm widersetzen zu können, und er das Abtrelungs- 
verfahren des Art. 260 mit seinen besondern Folgen für die 
Verteilung provoziert. 

Kommt hiernach eine Weiterführung des Prozesses zu 
Gunsten' der Konkursgläubigerschaft nicht mehr in Betracht, 
so steht es nach den frühern Ausführungen dem Kläger und 
Anschlussberuf ungskläger frei, den Prozess nach Beendignng 
des Konkursverfahrens als Anfechtungsprozess ausser Konkm-s 
wieder aufzunehmen. Einem dahingehenden Gesuche isl 7X\ 
entsprechen, sobald der Anschlussberufungskläger vor Bundes- 
gericht den urkundlichen Nachweis erbringt, dass der Konkum 
geschlossen ist, und dass er darin einen Verlustschein aiu^f^e- 
stellt erhalten hat, seine Forderung also noch und in welchem 
Betrage der Befriedigung durch Ausübung des x\nfecljtnn^rs;- 
rechts bedarf. (Entsch. vom 20. März 1908 i. S. C. F. Scljwarz 
Söhne c. J. Levy-Sonneborn.) 



B. Kantonale Entscheide. 



76. Haftung des Apothekers für Verabreichung eines sühücl- 
lichen Mittels, Art, 50 OB, 

Zürich. Urteil der ersten Appellationakammer vom 23. Novembei* 1907, 
Der Fuhrhalter St., der einen grösseren Viehstand bf^sil?^t, 
verlangte in der Apotheke X. ein Mittel zur Vertreibung von 
Läusen, mit denen fünf seiner Rinder behaftet waren. Der 
Apotheker verabreichte ihm hiefür 2 Schachteln mit je /irka 
35 Gramm sogen, grauer Salbe d. h. verdünnter (20 %iger} 
Quecksilbersalbe (unguentum hydrargyrici cinereum diliihnn) 
zum Einreiben, v^obei er ihm bemerkt haben v^ill, er solle 
sich in acht nehmen, dass die Tiere sich nicht able^'ken; 
nach Angabe des St. hätte ihm der Apotheker auf die l^'raf^e, 
ob das Mittel unschädlich sei, bloss das gute Verreiben der 
Salbe empfohlen. — Einige Tage nachdem St. die Salljc he\ 
seinen 5 Rindern in Anw^endung gebracht hatte, erkrankten 
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dieselben; die Krankheit übertrug sich auch auf einen TeiF 
des im Stall befindlichen Grossviehs. Der herbeigerufene Tier- 
arzt konstatierte eine Quecksilbervergiftung. Zwei der Kinder 
gingen infolge der Krankheit zugrunde; die übrigen Tiere 
erholten sich langsam wieder. 

St. belangte nun den Apotheker X. auf Schadenersatz 
— für Verlust und Minderweii; seines Viehstandes — im Be- 
trage von Fr. 1030. Der Beklagte bestritt seine Haftbarkeit, 
da die Verabreichung von „grauer Salbe" für Menschen iind 
Vieh im Hand verkaufe d. h. ohne ärztliches Rezept geblattet 
bezw. durch das Medizinalgesetz und die in Ausfütirung des- 
selben erlassenen Verordnungen nicht verboten sei; es treffe 
ihn daher kein Verschulden; eventuell bestritt er auch den 
Kausalzusammenhang mit dem eingetretenen Schaden, 

Die erste Instanz, das Bezirksgericht Zürich I, wies die 
Klage ab, hauptsächlich gestützt auf das Gutachten de« Kan- 
tonsapothekers, wonach anzunehmen sei, dass den Apolhekerii 
die Gefährlichkeit der Quecksilbersalbe für Rindvieh nicht 
bekannt sei bezw. nicht bekannt sein müsse; die Frage des 
Kausalzusammenhanges wurde dagegen auf Grund des ei[)- 
geholten tierärztlichen Gutachtens bejaht, das daljin^nng, es 
sei nicht festgestellt, dass die Krankheit durch das gegenseitige 
Belecken der Tiere sich verbreitet habe, es genüge hiezu abev 
schon die Resorption der Salbe von der Haut aus und daa 
Einatmen der durch Verdunstung entstehenden Otiecksilber- 
dämpfe. 

Zweitinstanzlich wurde die Klage (nachdem noch ein 
Bezirkstierarzt als Experte zugezogen worden war) im ge- 
forderten Betrage geschützt, mit folgender Begründung: 

„1. Die Vorinstanz hat die Frage, ob den Beklagten ein 
Verschulden treffe, für dessen schädigende Folgen er dein 
Kläger verantwortlich sei, aus dem Grunde verneint, weil 
nach dem Gutachten des Kantonsapothekers den Apothekern 
nicht bekannt sei — und nach ihrem Studiengang auch nicht 
bekannt sein müsse — , dass die Anwendung der grauen 
Quecksilbersalbe bei Rindvieh besonders schädlich sei oder 
sein könne. — Dieser Argumentation wäre dann beizupliichten, 
wenn die Sache sich vorliegendenfalls so verhielte, dass der 
Kläger diese Salbe vom Beklagten auf sein Verlangen verab- 
folgt erhalten hätte. Allein nach der Aktenlage iwl als fewi- 
gestellt zu erachten, dass der Beklagte es war, der <lem Klüger, 
der lediglich ein Mittel zur Vertreibung von Läusen bei Rind- 
vieh verlangte, die graue Salbe als besonders hiezu geeignet 
bezeichnet und empfohlen hat. Hiefür ist ihm der Beklagte 
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Yerantwortlich 1 denn er durfte ihm zu dem angegebenen 
Zwecke nur ein solclieM Mittel empfehlen, von dem er positiv 
wii-^ste oder doch annehmen durfte, dass es unschädlich sei, 
be/AW er musistG, worin diese Unschädlichkeit von einer besondern 
Art der Anwendung — der Beobachtung bestimmter Vorsichts- 
iufi8sregeln — uhhin;]:, den Kläger auch hierauf aufmerksam 
machen und ihm iiierüber die erforderliche Anleitung geben. 
Dies hat der Beklugte nicht getan, er behauptet lediglich, den 
Kläger auf die Gefalu' des Ableckens durch andere Tiere auf- 
nierkHarn geniacliL zu haben, nicht aber darauf, dass auch in 
quantitativer Beziehung bei Anwendung der Salbe grosse Vor- 
sicht 7M beobachten sei; nach Angabe des Klägei^s hätte er 
ihm noch beRondcr-n das gute Verreiben der Salbe empfohlen. 

2. Der Beklagte könnte den Vorwurf einer schuldhaften 
Handlungsweise nur dann von sich abwälzen, wenn feststünde, 
i\'d^ die graue Salbe — trotz ihrer Gefährlichkeit — allgemein 
.luch für Bind Vieh — ohne ärztliche Anordnung oder besondere 
Vorsieh t.smassregehj — im Gebrauch sei und als unschädlich 
betrachtet werde. Die herwärtige Instanz hielt es daher für 
angezeigt, hierüber noch das Gutachten eines praktischen Tier- 
arztes ein?.uholen. Derselbe hat die Frage mit Entschiedenheit 
verneint, wenn er auch zugab, dass solche Fälle von Queck- 
silbervergiftung bei Rindvieh infolge unsorgfältiger Anwendung 
von grauer Salbe nicht selten vorkommen. Demgegenüber 
kann die Angnbe des Kantonsapothekers, „dass die Salbe auch 
heute noch häufig und überall als Läusemittel verwendet 
^^erde", nicht entscheidend ins Gewicht fallen, schon weil 
diesem Experlen offenbar eigene Erfahrungen über die Art 
der Verwendung und die möglichen schädlichen Folgen der- 
selben fehlen. 

3. Ergibt sich sonach, dass dem Beklagten ein Verschulden 
zur Last fällt, indem er dem Kläger ein Mittel ohne aus- 
reichende Auweisung bezüglich der Art seiner Verwendung 
empfahl, das sich nachher als schädlich erwies, so folgt hieraus 
die Gutheiasung der Klage, da über die Frage des Kausal- 
zusammenhanges und das Quantitativ des eingetretenen 
Schadens (die beide durch die tierärztliche Expertise fest- 
gestellt sind) zweitinstanzlich kein Streit mehr besteht. Auf 
die Frage, ob das Verschulden des Beklagten bezw. dessen 
Haftung vertraglicher oder deliktischer Natur sei, braucht, 
weil für den Entscheid belanglos, nicht eingetreten zu werden." 

(Blätter f. zürch. Reehtsprechg, VII S. 139 f.) 
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77. Marche ä ternie. Refus (Vex^ution d'im jugement 
rendu en France par d^faut de Vintmi6, Art, 512 CO, Traiti 
framO'Suisse du 15 juin 1869, Art 17, 

Vand. Jugement du Tribunal cantonal du 2 8ept(?mbre 1907 d. \, c. 
Van Lee & Cie c. Germond. 

Germond a ete condamne par le Tribunal de Commerce 
du Departement de la Seine, ä Paris, statuant pur defuut, ä 
payer aux demandeurs H. van Lee & Cie la somme de 7542 fr. 25 
dette i)rovenant d'operations de bourse tictives. H. van Lee & Cie 
ont demande Texecution de ce jugement contre Germond d^vant 
les tribunaux du canton de Vaud. Germond n'a p:iH con teste 
que pour les dilFicultes pouvant resulter des marche^ conclus 
avec les demandeurs il avait fait election de domicile en lem-s 
bureaux et que par consequent le Tribunal de la Seine etait 
competent de se nantir de Taffaire. Mais il a excipe que la 
decision est basee sur des contrats depourvus en Suissed*action 
en justice comme contraire ä Tordre publique et que rexecuüon 
du jugement porterait atteinte ä un principe trurdre public, 
Les demandeurs ont oppose que le jugement du Tribunal de 
Commerce ne caracterise pas le genre d'operations traitees 
entre parties et qu'il est d'ailleurs inattaquable au poinl de viie 
du droit frangais. Le Tribunal cantonal a refuse rexecuüon. 

Motifs: Considerant que, aux termes de Tart. 17, 3^ du 
traite, Texecution d'un jugement etranger peut etre refiisee, 
au cas oü eile serait contraire aux interets de Tordre public 
de TEtat dans lequel eile est sollicitee. 

Qu'ainsi le magistrat saisi d'une demando a uns d'ese- 
cution a toujours le droit de rechercher si la condamnation 
prononcee viole une disposition imperative de la löglslatioo en 
vigueur dans l'Etat requis. 

Que, contrairement ä la theorie soutenue par les deman- 
deurs, Tautorite nanti n'est nuUement limitee k Texamen du 
seul dispositif du jugement, mais peut, en oulre, verifier la 
cause de la sentence rendue. 

Que, en ce faisant, eile n'entre pas en discussion sur le 
fond du litige, mais se borne ä en constater Torigine, sacia 
remettre en question la Solution intervenue. 

Que rinterdiction de cet examen aurait pour consequence 
de rendre le plus souvent illusoire rapplicatioii de la clause 
de l'art. 17, 3^, reservant le respect de Tordre public dann 
l'Etat oü Texecution est demandee. 

Qu'ainsi il y a lieu de rechercher si Fexecvition du juge- 
ment rendu contre Germond porterait atteinte a uu principe 
d'ordre public consacre par la loi suisse. 
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Qu'il est statue ä Tarticle 512 CO que les marches ä 
terme preseiitant le caractere du jeu ne peuvent donner lieu 
ä auGune actio ri on justice. 

Que ce [exte, qui est incontestablement d'ordre public, 
doli 8'entendre en ce sens que le legislateur a voulu empecher, 
siir territoire suisse, non seulement tout proces, mais aussi toute 
me^ure d'execntion forcee, ayant sa source dans de tels 

Uue» des lors, il ne reste qu'ä voir si le jugement repose 
mr des Operations rentrant dans la categorie de Celles visees 
ä Tart. 512 CO. 

Uue, en Tab^ence dlndications sur ce point dans le jugement 
frantiiis, donl la brievete s'explique par le defaut du defen- 
deun Geriijond a produit de nombreuses pieces ä l'appui de 
mu argumenta tion, tendant ä demontrer qu'il ne s'etait agi 
eutre lui et la maison H. van Lee & Cie que de contrats pure- 
ment üetifft. 

Uli il parali resulter de ces pieces que les parties ont 
enteil (]u exclare entre elles Tobligation de recevoir ou de 
prendre livraison effective des marchandises objet de leurs 
Lrattations, 

Qu'aiufii, et sans trancher definitivement la question, il 
floit etre adnm qne Germond a rendu suffisamment vraisemblable 
que 108 ujarctiCH conclus tomberaient sous le coup de l'art. 512 CO 
et ne pourraient fonder une action juridique en Suisse. 

(Journal des tribunaux, droit cantonal, LVl p. 162 ss.) 



78. Action en repetition dirig^e contre un er lancier frangais 
ihvmd im irihunal suisse. Exception dJincompetence, Art. 86 
Loi Potirsnite et FaiUite du 11 avril 188i). Traue franeo-suisse 
du 15 juin 1869, art. 1. 

C^c^n^ve., Ju^f-ement de la Cour de Justice civile du 18 janvier 1908 
[]. l c. Pfieter e. Cüuipagnie Parisienne des applications industrielles da gaz 
earbonique liquefie. 

La dite ^Conipagnie, societe frangaise, ayant son siege 
iM>cial ä Paris, a fait notifier ä Pfister, ä Geneve, un comman- 
dement de payer la somme de frs. 1263. 80. Püster n'ayant 
pas fall oppo^itif)u au commandement, paya ä la Compagnie 
la somnie de la poursuite. Puis, estimant ne pas devoir cette 
somme, il a as^si^'ne, ä Geneve, la Compagnie en restitution de 
flu 1263. 80 et frais, fonde sur l'art. 86 Loi P. et F. L'intimee 
a excipe de Tincompetence des tribunaux genevois, vu qu'il 
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s'agit d'une action personnelle et mobiliere, qui, imx Lermes 
de Tart. l^r du Traite fraiico-suisse du 15 jiiin 1869, doit 
etre portee devant les juges naturelles de la ciefmideressse, 
celle-ci ayant son doraicile ä Paris et Pfister eiant de iiritio- 
nalite suisse. Le Tribunal de 1^^® instance s'esl deehirc in- 
competent, pour les memes motifs souleves par la defendeie^^e. 
La Cour de Justice a reforme ce jugement et renvoye la cause 
aux Premiers juges pour statuer sur le fond. 

Motifs: L'art. 86 L. P. prescrit que Taction en i-epetition 
de Tindu, fondee sur le paiement, ä la suite do puiirsiuites 
restees sans Opposition, est introduite au for de hi poursuite 
ou a celui du defendeur, selon le choix du demandeur. Cette 
disposition doit recevoir son application, a moinf^ qu'elle n'im- 
pli(|ue la violation d'une Convention internationale, 

La demande de Pfister apparait comme une dem an de 
personnelle et mobiliere. Cette circonstance n'esl toutefois 
pas, ä eile seule, de nature ä faire admettre rincompelence 
des tribunaux genevois. L'action prevue a Tarlicle premier 
de la Convention franco-suisse, du 15 juin 1869, oj^t ccllo ijui 
constitue „la poursuite independante et spontanee iWm droit/* 
et non un moyen de defense contre une reclamaliou judiciaire 
venant d'une autre personne. Dans ce dernier eas, la con- 
nexite entre Taction intentee et la poursuite que «elte actiou 
est destinee ä repousser est une cause de dero^ation a la 
regle posee par Tart. 1®^ du traite du 15 juin 1869. 

L'action fondee sur Tart. 86 L. P. apparait cüuiiae ^tant 
un moyen de paralyser une poursuite restee sans fjpposilioji 
et, par consequent, comme etant en connexite etroite avec 
cette poursuite. 

On ne saurait donc voir, dans la disposition de Tart. 86 
L. P., — disposition prevoyant un for special, — une violation 
de Tart. 1^^ du traite. (Voir Jäger, Commentaire, sini^^ art.80: 
Weber et Brüstlein, edition allemande, idem, et Trilmnal fö- 
deral, arret hoirs Chiron c. Botelli, du 17 juillel 18950 

Les tribunaux genevois sont donc competents pour statuer 
sur la reclamation de Pfister. La Solution conlraire abontij'ait 
d'ailleurs a un veritable deni de justice, puisque J^lister vorrait 
son action repoussee, et par les tribunaux genevois, pour c^use 
d'incompetence, et par les tribunaux fran^ais, le Code civil ne 
contenant pas de disposition analogue ä celle de Tarl. 86 L,P. 
(La Semaine judiciaire, anuee 31 ^ p. 105 as*.) 
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l Alphabetisches Sachregister. 



Abtretung gruiid versicherter Forderangen, wieweit unter kanto- 
nalem Eechte stehend, Nr. 32 ; des Anfechtungsanspruchs 
durch die Kouknismasse an den Anfechtnngsbeklagten un- 
gültig, Nr. 75. 

Actio nata, bei VeraiUwortliclikeitsklage gegen die Gründer einer 
Akiiengesellschartj Nr. 5:-i- 

AKtiengesellschaft, Verantwortlichkeitsklage gegen die Gründer, 
Nr 53. 

AnfeEhtung eines Versicherungsvertrages zu gunsten Dritter durch 
liie KntikurauiasBe des Versicherungsnehmers, Nr. 20. 

Aüiecbtunj^^sklage, „übliche Zalilungsmittel", Nr. 37 : unanwendbar 
bei Antritt der Erbschaft, Nr. 43; gegen Kollokation, Nr. 57. 
58. bd. 

Au fechtun gerecht des Ein^ el gl äu bigers ausser Konkurses und der 
Konkursmasse, Nr. 75. 

Allhebung der Klage, Begritf, Nr. 17. 

Anwendbarkeit eidgeu^asiist^bftu Kechts, Voraussetzung für Berufung 
an das Bondesgerieht, Nr. 1. 5. 43. 44. .45. 64. 
eidgenössischen oder kantonalen Rechts? betr. Verwirkung eines 

Anspruchs wegen Fristvereäumnis, Nr. 17. 
kantonalen Rechts, betr. Beruf ungsrecht (an das Bundesgericht) 
des Litisdenunziaten, Nr. 28; betr. Gewährleistungspflicht 
des Cedenteu einer grundversicherten 1^ orderung, Nr. 32; 
betr. Schiedsvertrag, Nr. 45; betr. Namenrecht, Nr. 64. 
ausländischen Rechts, deutschen Rechts bei Ehescheidung, Nr. 30. 

Apotheker, Haftpflicht, Nr, 7ö, 

AT3=t, Haft^pflicht, Nr. 50. 

Association protesBionnelle, Aktivlegitimation bei Schadensersatz- 
kJage, Nr. 38. 

Auslobnng uder Wette? Nr. 19. 

Aütnrrecht, gegenüber Ft^stveranstaltern, Nr. 62. 
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Berufung an das Bundesgericht, Voraussetzungen : Anwendbarkeit 
eidgenössischen Rechts, Nr. 1. 5. 43. 44. 45- 64; Civil- 
rechtsstreitigkeit, Nr. 2. 24. 44. 73; Streitwert, Nr. 3. 4. 
25. 26. 27; Haupturteil (kantonales), Nr. 6. 17. 36. 57. 65.. 
Ueberprüfungsrecht des Bundesgerichts, Nr. 5. 
Tat- und Rechtsfrage, Nr. 5. 13. 
Form der Berufung, Nr. 3. 
des Litisdenunziaten, wieweit zulässig, Nr. 28. 
Verbindung mit staatsrechtlichem Rekurs unstatthaft» Nr. 66. 
Berufungsfrist, Wiederherstellung gegen Ablau t\ Nr. 47. 48. 
Abweisung wegen mangelnder Partei- und Prozesstaliigkeit, 

Nr. 46. 
Stellung des Bundesgerichts zu kantonalen Expertisen, Nr. 50. 
unzulässige neue Begehren vor Bundesgericht, Nr. 50. ö7. 
Beweiswürdigung , freie, nach kantonalem Rechte betr. Rechts- 
Institute eidgenössischen Rechts, Nr. 5 ; Stellung des BundeB- 
gerichts zur kantonalen Beweis Würdigung, Nr. 7. 50. 
Bordellbetrieb, Vermietung unsittliches Rechtsgeschäft» Nr. 9. 
Boykott, Nr. 68. 
Bürgschaft, Rückgriff des Rückbürgen, Nr. 52. 

Cession, s. Abtretung. 

öeliktsnatur der Verantwortlichkeitsklage gegen die Gründer der 

Aktiengesellschaft, Nr. 53. 
Deliktspauliana, Nr. 59. 

Dienstlohnforderung, Konkursprivileg, Umfang, Nr. 63. 
Dienstvertrag, wichtige Gründe für Entlassung, Nr. 41. 
Differenzgeschäft , Vollstreckbarkeit eines auswärtigen Urteils ? 

Nr. 77. 

Ehescheidung, bezirksgerichtliches Urteil in Appenzell, Nr. 6; Be- 
weis des Ehebruchs, Nr. 7; gemeinsames Scheidnngsbegeliren 
erst vor Bundesgericht unzulässig, Nr. 29; Anwendbarkeit 
deutschen Rechts, Nr. 30; Strafklage wegen Eliebrnchs unter- 
bricht die civilrechtliche Klagefrist nicht, Nr. 73; tiefe Elireii- 
kränkung, subjektive Tatbestandmerkmale, Nr. 55; Scheidung 
von Tisch und Bett, Vollstreckbarkeit in der Schweiz, Nr. 42. 

Eigentumsvorbehalt, bei Kauf, Nr. 10. 

Einrede des Nichteintretens, Nr. 57. 

Exekution eines französischen Scheidungsurteils von Tisch und 
Bett in der Schweiz, Nr. 42. 

Firma, unbefugter Gebrauch, Klaglegitimation, Nr. 64. 
Fragebogen, Bedeutung bei Unfallversicherung, Nr. 16. 21. 
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©esellschaftsvertrag hinsichtlich einer Liegenschaft, von eidgenös- 

sischem Rechte beherrscht, Nr. 5. 
Gewährleistongspflicht des Cedenten einer grundversicherten Fur- 

derung unter kantonalem Rechte stehend, Nr. 32. 
Gold- und Silberab fälle, nicht „übliche Zahlungsmittel^ im Sinne 

von Art. 287 SchKG, Nr. 37. 

Haftpflicht, der Eisenbahnen, grobe Fahrlässigkeit, Nr. 11 j Selbst- 

verschulden des Verletzten, Nr. 12. 
des Apothekers, Nr. 76. 
des Dienstherrn, Nr. 18. 
des Arztes, Nr. 50. 
des Tierhalters, Nr. 40. 
aus Fabrikbetrieb, Abgrenzung der Tat- und Recht sf rage, 

Nr. 13; Stellung des Gerichts zu einer Expertise, Nr. 1^; 

Begriff des Betriebsunfalls (Bruchaustritt), Nr. 14; solidarische 

Verurteilung zweier für sich haftpflichtiger Personen, Nr* 15, 
für fahrlässige Körperverletzung, Nr. 31. 
der Gründer der Aktiengesellschaft, Nr. 53. 
Haupturteil, Begriff, Nr. 6. 17. 36; Vollstreckungsurteil ist nicht 

Haupt urteil, Nr. 65. 
Herkunftsbezeichnung, falsche, Nichtigkeit der Marke, Kr. 3i. 

Kauf, mit Eigentumsvorbehalt, Nr. 10; Scbadensersatzklage neben 

Preisminderungsklage, Nr. 61. 
Kaufpreisforderung, Umwandlung in Schadensersatzforderung im 

Konkurse des Käufers, Nr. 22. 
Kausalzusammenhang, einer zweiten mit der ersten Verletzung, 

bei Haftpflichtklage, Nr. 31. 
Klaganhebung, Begriff, Nr. 17. 
Klagenkonkurrenz, gegen zwei für sich haftpflichtige Unternehmer,, 

Nr. 15. 
Körperverletzung, fahrlässige, Umfang der Haftung, Nr. 31. 
Kollokation, eines Gläubigers in schweizerischem Küiikurse, bei 

Pfändern im Auslande, Nr. 35. 
Kollokationsanfechtung, beim Konkursgerichte anzubringen, Nr. 36 ;^ 

Zulässigkeit, Nr. 57. 58. 
Kollokationsklage, Zulässigkeit der Berufung an das BundeBgenclit^ 

Haupturteil, Nr. 36. 
XoUokationsprozess, Antrag der beklagten Konkursma33e auf Herab- 
setzung des in der Kollokation anerkannten Betrages, Xv-57, 
Kollokationsstreit im Konkurse, Streitwert, Nr. 25. 27. 
Konkurs, Umwandlung einer Kaufpreisforderung in eine Scliaderis^ 

ersatzf orderung, Nr. 22 ; Schadensersatzanspruch des Flieh ters^ 

im Konkurse des Verpächters, Nr. 23. 
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Konkursfordferung oder Massaforderung ? Nr. 23. 
Konkursmasse, nicht Rechtsnachfolgerin des Kridare, Kr. 36* 
Konkursprivileg der Dienstlohnforderung, Nr. 63, 
Konkursverfahren, Voraussetzung der Anfechtungsklage, Nr. 43. 
Konventionalstrafe, für den Fall von Ehrbeleidignng, Siatthaftig- 

keit, Nr. 69 ; bei Dienstvertrag zu gunsten des Kündigenden 

statthaft, Nr. 70. 

I^egitimation zur Klage, bei unbefugtem Gebrauehe einer Firma, 

Nr. 64. 
Liquidation von Erbschaften, Unanv«^endbarkeit der AnfechtHBgs- 

klage, Nr. 43. 
Litisdenunziat, Berufung an das Bundesgericht wieweit zuzulassen^ 

Nr. 28. 

Markenrecht, Wortmarke, Nr. 8; Nichtigkeit wegen falscher Her- 
kunftsbezeichnung, Nr. 34; täuschende Aehnlicbkelt zweier 
Marken, Nr. 74: 

Massa- oder Konkursforderung? Nr. 23. 

K^amenrecht, vom kantonalen Rechte beherrscht, Nr. 64, 

Pachtvertrag, Schadensersatzanspruch des Pächter» im KonkurBe 
des Verpächters bei Auflösung des Vertrages, Nr. 23 ; wich- 
tige Gründe für Vertragsauflösung, Nr. 51. 

Posttransportvertrag, Haftung für Verlust von PoKtgegenstfliiAen, 
Nr. 73 ; gehörige Ablieferung, Nr. 73. 

Preisminderungsklage neben Schadensersatzklage, Nr. 6t, 

Prozessrecht, eidgenössisches oder kantonales? Nr. fsS. 

Prozess- und Parteifähigkeit, mangelnde, Nr. 46; Prozesskosten, 
Nr. 46. 

Recht, eidgenössisches, kantonales u. s. w., s. Anwendbarkeit. 

Rechts- oder Tatfrage, Nr. 5. 13. 53^". 

Rechtsvorschlag, Unterlassung enthält keine SchuHanerkennuug, 

Nr. 56. 
Rekurs, staatsrechtlicher, Verbindung mit Berufung unstatthaft, 

Nr. 66. 
Revision, gegen bundesgerichtliche Urteile, Nr. 49. 
Rückbürge, Rückgrifl" auf Mitbürgen des Hauptbürgen, Kr. S2. 
Rückforderungsklage, Mangels rechtzeitigen Rechts vor Schlages, Nr. 56; 

vor dem Gericht des Betreibungsortes anzubringen, Nr. 78. 

Ächadensersatzklage, Aktivlegitimation einer Association profcs 
sionnelle, Nr. 38; aus Werkvertrag, Verjährung, Nr. 60; 
des Käufers neben der Preisminderungsklage, Nn 61. 

Schadensersatzpflicht, Unzurechnungsfähiger, Nr. 39 ; des Tierhalters 

Nr. 40. 
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Schiedsgerichtsklausel, in einem Vertrage des Kridars, von der 
Konkursmasse nicht anzurufen, Nr. 36. 

Schiedsvertrag, vom kantonalen Reciite beherrscht, Nr. 45. 

Schuldanerkennnng, liegt nicht in der Unterlassung des Rechis- 
vorschlages, Nr. 56. 

„Sein voulu% Bedeutung, Nr. 40. 

Solidarische Verpflichtung zweier für sich haftpflichtiger Unter- 
nehmer, Nr. 15. 

Sperre, Kriterien für deren Widerrechtlichkeit, Nr. 68. 

Stellvertretungsverhältnis, Kriterium, Nr. 73. 

Steueranspruch, Vergleich darüber, eidgenössisches Hecht? Nr, 44. 

Steuerrückforderungsklage, öfl'entlichrecht lieber Natur, Nr. 24, 

Strafklage wegen Ehebruchs, unterbricht die civilrechtliche Klage- 
frist nicht, Nr. 72. 

Tat- oder Rechtsfrage, Nr. 5. 13. 53"*. 

Tierhalter, Haftpflicht, Nr. 40. 

tort moral, Ersatzpflicht Unzurechnungsfähiger, Nr. 39. 

Ueberschuldungspauliana, Nr. 37. 
„üebliche Zahlungsmittel", Nr. 37. 
Unerlaubte Handlung, Widerrechtlichkeit, Nr. 31. 
Unfallversicherung, Bedeutung des Fragebogens, Nr. 16. 21; Inter- 
pretation von „besonderes Wagnis", Nr. 33. 
Unsittliches Rechtsgeschäft, Bordellvermietung, Nr. 9. 
Unzurechnungsfähige, Haftpflicht für tort moral, Nr. 39. 
Urheberrecht, musikalisches, gegen Veranstalter von Festen, Nr. 62< 

Verantwortlichkeitsklage gegen die Gründer einer Aktiengesell- 
schaft, Nr. 53. 

Verjährung, der Schadensersatzklage aus Werkvertrag, Nr. 60; 
der Verantwortlichkeitsklage gegen die Gründer einer Aktien- 
gesellschaft, Nr. 53. 

Versicherung, s. Unfallversicherung. 

Versicherungsvertrag, Klausel betr. Erlöschen von Ansprüchen in 
bestimmter Frist, Nr. 54; zu gunsten eines Dritten, Nr. 20 \ 
Anfechtung durch die Kreditoren, Nr. 20. 

Verwirkung des Anspruchs wegen Fristversäumnis, eidgenössisches 
oder kantonales Recht? Nr. 17. 

Vollstreckungsurteil, ist kein Haupturteil, Nr. 65. 

Werkvertrag, Verjährung der Schadensersatzklage, Nr. 60; I^nrer- 
schied vom Dien st vertrag, Nr. 63; Uebergang des Verlragö 
auf einen neuen Geschäftsinhaber, Nr. 71. 

i^ette oder Auslobung? Nr. 19. 

^Widerrechtlichkeit einer Körperverletzung, Begriff, Nr. 31. 
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II. Gesetzesregister. 



J. Obligationenrecht. 



Art. 17 


Nr. 


9. 




Art 
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, 50 
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31. 38. 


50. 64. 
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50. 
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^ 


19. 77. 
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671 


» 


53. 


, 162, 


163, 
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873 
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. 179 
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69. 70. 
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876 
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//. Bundesgesetz hetr, die Feststellung und Beurkundung des- 
Civüstands und die Ehe, vom 24. Dezember 1874. 
Art. 46 Nr. 7. 29. 55. 72. 
. 47 „ 29. 

IIL Bundesgesetz über die Verbindlichkeit zur Abtretung von 
Privatrechten, vom 1. Mai 1850. 
Art. 35 Nr. 48. 

IV, Bundesgesetz betr. das Urheberrecht an Werken der Lite- 
ratur und Kunst, vom 23» April 1883. 
Art. 11 Nr. 62. 

F. Bundesgesetz betr, den Schutz der Fabrik- und Handels- 
marken, vom 26. September 1890. 
Nr. 74. 

Art. 6 Nr. 8. 
„ 20 , 34. 

VL Bundesgesetz über das Postregal, vom 5. April 1894. 
Art. 25, 36 Nr. 73. 

VII, Posttransportordnung, vom 3. Dezember 1894. * 
Art. 24 Nr. 73. 

VIIL Dienstinstruktion für das Bestellpersonal der schweizeri- 
schen Postverwaltung, vom 15. August 1897. 
Art. 45 Nr. 73. 
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IX, Bundesgesetz ietr, die Haftpflicht der Eisenbahn- 

DampfschiffahrtS'Unternehmungen bei Tötungen und Ver- 
letzungen^ vom 1. Juli 1875. 
Art. 7 Nr. 11. 

X, Bundesgesetz betr. die Haftpflicht der Eisenbahn- und 
DampfschiffahrtS'Unternehmungen und der Post, vom 
28. März 1905. 
Art. 1 Nr. 12. 

XI. Bundesgesetz betr, die Haftpflicht aus Fabrikbetrieb, vom 
25. Jnni 1881. 

Art. 1, 2 Nr. 14. 
» 6 „ 13. 

XII. Bundesgesetz betr. den Handel mit Oold- und Süber- 
abfallen, vom 17. Juni 1886. 

Nr. 37. 

XIII. Bundesgesetz über die Organisation der Bundesrechts- 
pflege, vom 22. März 1893. 



Art. 43 


Nr. 


47. 48. 


Art 


63 


Nr. 


3. 


, 48 
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73. 
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65 
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47. 


» 53 
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26. 
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1. 2. 5. 24. 43. 44. 
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45. 64. 66. 
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5. 7. 13. 
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45. 53. 
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6. 17. 36. 57. 65. 
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95 
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49. 


» 59 
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3. 4. 25. 26. 27. 
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175 


1) 


66. 


, 60 
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3. 25. 











XIV. Bundesgesetz über das Verfahren bei dem Bundesgerichte 
in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten, Nom 22. November 1850. 
Art. 69 Nr. 48. 
» 193 „ 49. 

XV. Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, vom 
11. April 1889. 



Art. 41 Nr. 35. 




Art. 250 Nr. 25. 27. 36. 57. 58 


„ 86 „ 56. 


78. 


, 260 , 58. 75. 


, 211 „ 22. 


23. 


„ 285 ff. , 43. 58. 59. 75. 


, 219 , 35. 


63. 


„ 287 , 37. 


„ 232 „ 35. 




, 288 , 59. 


. 242 „ 17. 
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XVI, Siaatsvertrag zwischen der Schweiz and Frafikreieh heir. 
Gerichtsstaiifbierhälinisse, vom 15. Jrini J8H9. 
Art. 1 Nr. 78. 
. 17 . 77. 

XVII. Haager Uebejeinkunft zur Regelung dpß: Qdiuitgsherekhes 
der Gesetze auf dem Gebiete der Eliei^chiiessimg u. *?, w*,, 
vom 12. Jnni 1902. 
Art. 2 Nr. 30. 42. 



III. Kantonale Entscheide nach Kantonen 
geordnet. 



Zürich. — Nr. 22 (Art. 211 Seh. K. G.). — Nr. 41 (Art. 346 
0. ß.). — Nr. 63 (Art. 219 Seh. K. G.). — Nr, 76 (Art 50 U.E.). 

Bern. — Nr. 23 (Art. 211 Seh. K. G,). — Nr. 40 (Art. 65 O.R,}.- 
Nr. 61 (Art. 110, 253, 241 O.E.). 

Lnzern. — Nr. 21 (Unfallversicherung). — Nr, 39 (Art. 55, 58 O.B.). 

Zug. — Nr. 19 (Art. 512 O.K.). 

Basel-Stadt. — Nr. 42 (Haager UebereiDkommeTi Art. 2). — 
Nr. 60 (Art. 358, 362 0. R.). 

Vaud. — Nr. 77 (Art. 512 C. 0.). 

Nenchätel. — Nr. 20 (Art. 128 C. 0.). 

Genive. — Nr. 18 (Art 62 C. 0.). — Nr. S8 (Art. 50 C. 0.). — 
Nr. 62 (Autorrecht). — Nr. 78 (Art. 86 Loi P. et F.). 
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A. Grundsätzliche Entscheide des Bundesgerichts. 



1. Berufung an das Bundesgericht, objektive Voraus- 
^ Setzung: Amvendbarkeit eidgenössischen Rechts, Bundesgesetz 
übe?' die Organisation der Bundesrechtspflege, vom 22. März 1893^ 
Art. 56, Beehtsanwendung bei Distanzkauf, bei dem beide Par- 
teien im Inlande wohnen, der Bestimmungsort aber im Amlande 
liegt; speziell: Rechtsanwendung für die Mängelrüge. 

Die Parteien, die beide in Basel wohnen, schlössen da- 
selbst einen Vertrag ab, wonach der Kläger M. der Beklagten 
0, & Cie russische Eier lieferte, die für Lyon bestimmt waren. 
Nach der Ankunft in Lyon erhob die Beklagte Mängelrüge 
und in dem Prozesse über Haltung des Kaufes verlangte sie 
die Witndelung, Das Bundesgericht, an welches die Sache 
infolge Berufung des Klägers gelangte, hat sich über das an- 
zuwendende Recht wie folgt ausgesprochen: 

Bei der B>age, ob für die Beurteilung diesem Streit- 
%^erhältfiisses eidgenöHsisches Recht anwendbar und demnach 
die Kompetenz des Bundesgerichts gegeben sei, fällt der mut- 
massliche Parteiwille in Betracht. Hiebei ist zu untei-scheiden 
zwischen der Frage des Abschlusses und des Inhaltes des 
Vertrages einerseits, und derjenigen der Wirkungen des Ver- 
trages anderseits. Für jene Frage ist zweifellos eidgeuössist^lies 
Recht anwendbar; denn da beide Parteien in Basel wolmhaft 
sind und der^ Vertrag hier abgeschlossen wurde, erscheint das 
als das durchaus natürliche, während der Umstand, dass Lyon 
Bestimmungsort war, weil zufälliger Natur, hiefür nicht von 
Bedeutung ist. Etwas anders ist die Frage der Beehts- 
anwendung 7A\ entscheiden hinsichtlich der der Beurteilung des 
Bundeagerichis einzig unterstellten Streitpunkte der Mängel- 
rüge, Zwar ist auch hier anzunehmen, dass die Parteien die 
Frage der Rechtzeitigkeit und der gehörigen Substanzüenmg 
der Mängelrüge dem eidgenössischen Recht unterstellen wollten; 
das umso mehr, als die Parteien im Prozesse — schon vor 
den Vorinetanzen ^ übereinstimmend schweizerisches Recht 




angerufen haben. Dagegen muss allerdings die Frage, in 
welcher Form die in Lyon zu erfüllenden Handlungen vor- 
zunehmen waren, dem französischen Recht unterstellt sein; 
denn es greifen hier öffentlich-rechtliche Grundsätze des fran- 
zösischen Rechts ein, die die Anwendbarkeit des Art, 248 OR 
ausschliessen. (Entsch. vom 29. Mai 1908 i. S. Margulien c. 
Oesterlin & Cie.) 



2. Berufung an das Bundesgericht, objektive Voraus- 
setzung: Anwendbarkeit eidgenössischen Rechts. Bund&sgesetz 
über Organisation der Bundesrechtspflege, vom 22. Mürz 1893, 
Art. 56, Bechtsanwendung bei Streit über die ErfüUung eines 
Vertrages, wonach eine Liegenschaft „samt ärztlicher PraxiB^' 
verkauft worden ist. 

Einen Vertrag, in welchem von einem Arzt einem Kollegen 
die Liegenschaft „samt ärztlicher Praxis" verkauft worden 
war, hat das Bundesgericht (als Berufungsinstanz) bXs einheit- 
lichen Liegenschaf tskauf erklärt; es ist deshalb auf die Berufung 
in der Strafsache, welche die Unverbindlichkeit des VertrageB 
zum Gegenstand hatte, nicht eingetreten. 

Begründung: 

(2.) Es sind allerdings ähnliche Verträge auch schon 
(vergl. AS 15 S. 348 f,) in einen Liegenschaftskauf und 
einen (selbständigen) Mobiliarvertrag zerlegt worden. In 
solchen Fällen handelt es sich indessen nicht, wie hier, 
um die Gültigkeit, sondern vielmehr um die Erfüllung 
des oder der Verträge. Während es nun aber verhältnis- 
mässig leicht ist, die Erfüllung z. B. eines Kaufvertrages und 
eines damit verbundenen Konkurrenzverbotes auseinander- 
zuhalten, ist es dagegen äusserst schwer, in einem Falle wie 
dem vorliegenden die Frage der Gültigkeit des Vertrages in 
Bezug auf die verkaufte Liegenschaft anders zu lösen als in 
Bezug auf andere, ebenfalls den Gegenstand des Vertrages 
bildende, der Natur der Sache nach mit der Liegenschaft eng 
verbundene Güter, wie z. B. das Inventar oder die Kundschaft. 
Vollends ist eine Trennung des rechtlichen Schicksals der beiden 
Vertragsbestandteile jedenfalls dann unmöglich, wenn, wie hier, 
für die Liegenschaft und das mitverkaufte Gut ein einheitlicher 
Preis vereinbart wurde. 

(3.) Ist somit der Vertrag, um dessen Rückgängigmachung 
es sich handelt, als ein einheitlicher aufzufassen, so fragt es 
sich nur noch, ob derselbe als Ganzes zu den ImmobiHar- 
verträgen oder zu den Mobiliarverträgen zu rechnen sei. Dieae 
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Frage ist, da die Liegenschaften bei solchen Verträgen in der 
Regel die Hauptrolle spielen, im Zweifel im Sinne der Auf- 
fassung des Vertrjiges ak eines Immobiliarvertrages zu lösen. 

im vorliegenden Falle wäre es nun zwar denkbar, dass 
beim Kläger der Erwerb der ärztlichen Praxis eine grössere 
RoUe g^pielt habe, als der Erwerb der Liegenschaft. Allein 
es fällt in Beli-achlj daös nach der Auffassung sogar des 
Klägers, welcher deren Wert geringer anschlägt, als der Be- 
klagte, die Liegenschaft immerhin noch bedeutend mehr als 
die Hälfte des für Liegenschaft und Praxis vereinbarten Ge- 
samtpreises wei^t ist. Dazu kommt, dass, wenngleich von der 
Vorinstanz „der Kaufvertrag über die Liegenschaft und der 
Vertrag über die Erworbung der ärztlichen Praxis" als für 
den Kläger unverbindlich erklärt worden sind, der Kläger 
(loch nur UngüUigerklärung des Kaufes vom 26. November 
1904, in welchem festetehendermassen von der ärztlichen 
Praxis nicht die Rede war, beantragt hat. Wenn es nun 
anch klar ist, dass der Kläger im Grunde die Aufhebung des 
ganzen Vertragsverhältnisses erstrebte, so zeigt doch die, wie 
es scheint, vom Beklagten nicht beanstandete Form seines 
Klagbegehrens, dass die Parteien den Liegenschaftskauf als 
die Hauptsache und den Uebergang der ärztlichen Praxis mehr 
nur als ein, den Kaufpreis erhöhendes, begleitendes Moment 
belrachteten, wie denn überhaupt eine ärztliche Praxis nicht 
Gegenstand eines hesondern Kaufvertrages sein kann. 

Der einheitliche Vertrag, um dessen Gültigkeit oder Un- 
gültigkeit es sich handelt j ist somit als Liegenschaftskauf zu 
betrachten, woraus sich die Inkompetenz des Bundesgerichtes 
Kur Anbandiiahme der Bemfung ergibt. (Entsch. vom 5. Juni 
1908 i, S. Betschard c. Albrecht.) 



3. Berufung an dm Bundesgericht, Voraussetzung: Streit- 
xiwt BumksgesBiz nher die Organisation der Bundesrechts- 
pflege^ vom 22. März 1893, Art. 69 und 61, Eine Klage auf 
grundsätzliche Feststellung der Schadensersatzpflicht ist eine ver- 
fmgensrechtliche Streitigkeit^) 

Der Kläger hatte auf grundsätzliche Verurteilung des Be- 
klagten zur Schadensersatzpflicht aus einem ihm zugestossenen 
Unfall geklagt, und die Vorinstanz (Appellations- und Kassations- 
hof des Kantons Beni) hatte die Beklagte grundsätzlich zu 



') S. dazu aueh Th. Weiss, Berufung, S. 52 f. und für die Schluss- 
erwägujQg Sh 44 ff. 




Ys des Schadens verurteilt. Auf die g^en dieses- rjrteil 
von der Beklagten ergriffenen Berufung ist das BundeNgericht 
nicht eingetreten. 

Begründung: Das Klagbegehren geht allerdings ledig- 
lich auf Feststellung, dass die Beklagte iur alle Folgen zu 
haften habe, welche sich auf den Unfall zuriickführeri lassen. 
Deshalb ist aber der Prozess doch ein Schadensersalzpro/,ess 
und es kann nicht gesagt werden, dass der ytreitgegenstand 
„seiner Natur nach" keiner vermögensrechtlichen Schätzung 
imterliege (vergl. Art. 61 OG). In der Mehrzahl aller Haft- 
pflichtprozesse ist ja der Schaden, der erst in der Zukunft 
sich manifestiert, auch ungewiss, muss doch ahgeschaizl wettlen 
und er wird auch immer abgeschätzt. Und dass eine solche 
gegenwärtige Schätzung der erst in der Zukunft möglicher- 
weise eintretenden Schadensmomente auch vom Obligationen- 
recht verlangt wird, zeigt der Umstand, daSvS nach Ablauf von 
zehn Jahren vom Tage der schädigenden Httndlunjjr an fiber- 
haupt eine Klage gar nicht mehr möglich ist, 8owie dass das 
Gesetz die einjährige Klageverjäiirungsfrist berechnet vom Tstge 
der Schädigung an, nicht vom Tage des Eintritts aller Folgen 
der Schädigung. Die Schädigung ist im konkreten Falle eben 
die Setzung der Ursachen für die in der Zukunft niüglicheii 
Schadensfolgen (vergl. hiezu das Urteil i. S. LeihkusKe Hichters- 
wil c. Gyr und Kons, vom 21. Februar 1908, wo ausgeführt 
wurde, dass die Verjährung auch beginne, trotzdem der Schaden 
genau ziffermässig noch nicht feststehe).^) 

Geht nun die Klage nicht auf Bezahlung einer bestimmten 
Geldsumme, wie bei einer solchen Feststellungsklage, so ist 
trotzdem, wenn es der Natur der Sache nach möglich ist, in 
direkten Prozessen nach Art. 53 OG der Streitwert vom Kläger 
in einer Geldsumme anzugeben und in Berufungen nach Art. 63 
Ziff. 1 zum mindesten anzugeben, ob der geforderte Höchst- 
betrag mindestens Fr. 2000. — erreiche. Wollte man diese 
Bestimmungen auf Fälle der vorliegenden Art nicht anwenden, 
so hätte es jeder Kläger in der Hand, vhirch eine solche 
Trennung der Frage der Haftpflicht von derjenigen der Schadena- 
feststellung jede Bagatellsache dem Entscheide des Bundes- 
gerichtes zu unterstellen, da über die Frage, ob eine Fesl- 
stellungsklage möglich sei oder nicht, als Pro^ewsrechtsfriige 
das kantonale Recht entscheidet. Der Kläger hat denn auch 
selbst zugegeben, dass eine solche Schätzung bezw, Angabe 
des Höchstbetrages möglich sei, indem er in der Klage aus- 



') Revue 26 sab 11 (S. 100). 




dmcklich erwähnte, der Streit falle in die Kompetenz des 
Appellationshofes. Da aber dadurch weiter nichts gesagt ist 
als dass der Wert auf mindestens Fr. 400. — geschätzt werde, 
so ist damit der Vorschrift des Art. 63^ OG, welche Angabe 
des Maximums verlangt, nicht genügt. 

Man kann auch nicht etwa deshalb dieser Argumentation 
für Nichteintreten widersprechen, weil nun die Beklagtschaft 
infolge dieser unrichtigen oder ungenügenden Formulierung 
der Klage durch den Kläger der Möglichkeit beraubt ist, den 
Fall ans Bundesgericht zu ziehen. Denn dadurch, dass sie 
zu des Klägers Angaben stillgeschwiegen hat, hat sie implicite 
ihr Einverständnis mit seiner Klageformulierung erklärt (vergl. 
Art. 59 Abs. 2 OG, wonach nur dann das Gericht den Streit- 
wert selbst bestimmen kann, wenn die Parteien uneinig sind) 
und ist daher nun auch selbst schuld an dem Verschlusse des 
bundesgerichtlichen Forums. 

Es ist aus diesen Gründen auf die Berufung nicht ein- 
zutreten. Dabei soll die Frage, ob bei einer allfälligen Be- 
rufung im Liquidationsprozess das Bundesgericht auch auf die 
Frage der grundsätzlichen Haftbarkeit des Beklagten eintreten 
könnte, offen bleiben; Voraussetzung für die Bejahung der 
Frage wäre, dass das heute angefochtene Urteil als Zwischen- 
entscheid im Sinne des Art. 58 Abs. 2 OG zu qualifizieren 
wäre. (Entsch. vom 15. Mai 1908 i. S. Probst, Chapuis & 
Wolf c. König.) 



4. J. Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundesrechts- 
pflege, vom 28. März 1893, Art. 80. Unzulässigkeit neuer Partei- 
antrage vor Bundesgericht. In einem Haftpflichtprozesse, in 
dem der Beklagte sich vor den kantonalen Instanzen mit der Zu- 
sprechung eines Kapitals einverstanden erklärt hatte, kann er 
nicht vor Bundesgericht einen Antrag auf Zusprechung der Ent- 
schädigung in Rentenform stellen. 

II. Bundesgesetz betreffend die Haftpflicht der Eisen- 
hahnen etc. vom 28. März 1905. 

1. Art. 9: Wann ist Zusprechung einer Rente geboten? 

2. Art. 8: Grobes Verschulden der Eisenbahnunternehmung, 
Johann Albert Noser war Fuhrknecht im Dienste eines 

Maurermeisters in Rohr. Am 27. Februar 1906 abends nach 
7 Uhr fuhr er mit einem leeren Langholzfuhrwerk von Wildegg 
nach Rohr zusammen mit einem anderen Fuhrmann, Niffeler, 
der ein ähnliches Gefährt führte. Die beiden hatten westlich 



der Station Wildegg die Geleise der Beklagten zu kreuzen» 
Eh befinden sich an jener Stelle der Hauptübergang der Strasse 
über die Bahn und 200 Meter westlich davon ein Nebenüber- 
gang bei den sogenannten Hardhäusem, dessen Barriere ver- 
mittelst Drahtzuges vom Hauptübergang her bedient wird. 
No8er und Niffeler schlugen den Weg über den Nebenüber- 
gang ein und zwar deshalb, weil der Hauptübergang in der 
fraglichen Zeit gewöhnlich sehr lang geschlossen war. Als 
Niffeler, der voran fuhr, das zweite, nördliche Geleise passierte, 
senkte «ich die Barriere und brauste gleichzeitig der Schnell- 
zug 36 Zürich-Olten heran. Niffeler konnte gerade noch durch- 
koinnien, während der dicht hinter ihm folgende Noser von 
dem mit 70 Kilometer Geschwindigkeit fahrenden Zug samt 
den zwei Pferden überfahren und getötet wurde. 

Zug 36, der am ünfallabend keine Verspätung hatte, 
fäiirt 7.02 Uhr beim Wärterhaus am Hauptübergang der Strasse 
Wildegg- Rohr vorbei; kurz vorher, nämlich um 6.53 und 
6.56 paj^ieren daselbst die Züge 80 und 25. Laut Regle- 
ment öind die Strassenbarrieren 5 Minuten vor dem fahrplan- 
mässigen Eintreffen eines Zuges zu schliessen und nach dem 
Durchfahren eines Zuges nur dann wieder zu öffnen, falls 
nichl innert 5 Minuten ein zweiter Zug kommt. Ausserdem 
aind die Barrierewärter angewiesen, beim Schliessen von Draht- 
zugban ieren die grösste Aufmerksamkeit darauf zu verwenden, 
&dm niemand unter die Schlagbäume gelangt oder zwischen 
ihnen eingeschlossen wird. Durch Urteil des Bezirksgerichts 
Lenzlnirg vom 31. Mai 1906 wurde der Wärterablöser Richner, 
dei* am ünfallabend als Bahnwärter beim Hauptübergang 
Dieoi^t hatte, w^en fahrlässiger Eisenbahngefährdung zu 
40 Franken Busse verurteilt, weil er durch unzeitiges OefEnen 
bezw. durch zu spätes Schliessen der Drahtzugbarriere des 
Neben Übergangs den Unfall herbeigeführt hatte. 

Witwe und Kinder Noser belangten die SBB auf Haft- 
pfliclitentechädigung. Das Obergericht des Kantons Aargau 
s])racli den Klägern 5000 Franken nebst 57o Zins seit 27. Fe- 
bruar 1906 zu. Das Bundesgericht hat auf Berufung der Be- 
klugten hhi das Urteil dahin abgeändert, dass es eine jährliche 
Rente von 432 Franken und 1000 Franken auf Grund des. 
Art, 8 EHG zusprach. Es hat dabei über die oben aufge- 
worfenen Fragen Folgendes ausgeführt: 

L Das Berufungsbegehren der Beklagten, es sei statt einer 
Kapitnlsunime eine Rente zu sprechen, ist an sich nach 
Art. 80 OG unzulässig, weil die Beklagte vor den kantonalen 
Gerichten dies nicht verlangt hat, sondern im Gegenteil mit 



1 



der Zusprechung der Kapitalsumme einverstanden war.^) Da 
aber nach Art. 9 EHG vom 28. März 1905 der Richter bei 
der Wahl der Entschädigungsform nicht an die Anträge der 
Parteien gebunden ist, sondern hierüber nach freiem Ermessen 
entscheidet, und diese Bestimmung auch für das Bundesgericht 
Geltung hat (s. BGE 29 II S. 240 f.;*) die dorügen Erwägungen 
treffen a fortiori für das neue Gesetz zu), so ist die Frage, 
welche Form der Entschädigung den vorliegenden Verhält- 
nissen angemessen sei, vom Bundesgericht von Amtes wegen 
zu prüfen. 

IL 1. Das Bundesgericht hat wiederholt ausgesprochen, 
dass in Eisenbahnhaftpflichtfällen bei der Entschädigung der 
Hinterbliebenen des Verunglückten durch die Schweizerischen 
Bundesbahnen, deren künftige Zahlungsfähigkeit zweifellos ist, 
der Form der Rente vor der Kapitalform im allgemeinen der 
Vorzug zu geben ist. Das gilt zunächst ohne weiteres für die 
Kinder, weil bei ihnen für die Kapitalisierung der Alimentations- 
quote eine feste Grundlage fehlt, und weil bei der Rente mehr 
Gewähr besteht, dass die Entschädigung ihrem Zweck gemäss 
verwendet wird. Es trifft aber auch zu für die Witwe, so- 
fern diese, was vorliegend anzunehmen ist, sich für eine 
kapitalistische Verwertung der Entschädigung als nicht gerade 
geeignet erweist (vergl. BGE 29 II S. 10, 241; 30 II S. 637). 
Darnach ist es angezeigt, das angefochtene Urteil dahin abzu- 
ändern, dass den Klägern der Ersatz ihres Schadens in der 
Form der Rente zuerkannt wird. 

2. Der Unfall ist mit der Vorinstanz auf ein grob fahr- 
lässiges Verhalten des Wärterablösers Richner, das die Be- 
klagte nach Art. 1 Abs. 2 1. c. zu vertreten hat, zurückzuführen 
(im Gegensatz zum Strafrichter, der nur eine leichtere Fahr- 
lässigkeit angenommen hat). Richner hätte laut dem Regle- 
ment nach Durchfahrt des Zuges 25 um 6.56 Uhr und vor 
Durchfahrt des Schnellzuges 36 die Barrieren des Haupt- wie 
des Nebenübergangs überhaupt nicht öffnen sollen, imd wenn 
er speziell die Barriere beim Nebenübergang, um Fussgängern 
gefällig zu sein, nach Zug 25 für einen Augenblick öffnen 
wollte, so hätte er sie doch sofort und nicht als Zug 36 be- 
reits heranbrauste, wieder schliessen sollen, zumal er bei der 
herrschenden Dunkelheit völlig ausser Stande war, zu beob- 
achten, was bei dem unbeleuchteten Nebenübergang vorging. 
Will man auch auf der einen Seite eine gewisse Entschul- 
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digung des Richner darin finden, dass dieser die B^irriere wohl 
im Interesse der Fussgänger geöffnet hat, so fällt docli auf 
der andern Seite als erschwerend in Betracht, das*? Richner 
Dienstvorschriften missachtet hat, von deren strikten Befol- 
gung das Leben und die körperliche Integrität der mit der 
Bahn in Berührung kommenden Personen abhängen und iTilt 
deren Beobachtung es daher nicht leicht yenoinmen werden 
darf. Die Gefahr, die mit einem Oeffnen oder zu späten 
Schliessen der fraglichen Barrieren für das Publikum und auch 
die Bahn verbunden v^ar, v^ar denn auch augenncheinlich und 
dringend und musste jedem, auch dem von Natur minder Soi-g* 
fältigen, sofort zum Bevs^usstsein kommen. Gerade hierin kann 
aber das Kriterium der groben Fahrlässigkeit im Sinne des 
EHG erblickt werden (vergl. BGE 30 II S. 489). ') (Entsch. 
vom 3. Juni 1908 i. S. Noser c. SBB.) 



5. Handlungsunfähigkeit. Ueherprüfung^hefugnis de^ Bun- 
desgerichts als Berufungsinstanz hei Beurteilung dieser Frage, 
B.'Oes. über die persönliche Handlungsfähigkeit^ vom ^^, Jum 
1881, Art. 4; B.-Oes. über die Organisation der Bundesrechts- 
pflege, vom 22, März 1893, Art 81: Tat- und Rechtsfrage, 

Die Beklagte, Witwe des am 14. März 1907 an progT-esBiver 
Paralyse gestorbenen H. D., wurde von der Ivlägerin auf Be- 
zahlung des Kaufpreises für im Dezember 1904 von D. be- 
stelltes Mobiliar belangt. Sie machte geltend, D. sei zur Zeit 
der Bestellung handlungsunfähig gewesen. Die lety.le kan- 
tonale Instanz verwarf diesen Einwand auf Grund einen Be- 
weisverfahrens und im Gegensatze zur ärztlichen Expertise, 
Die von der Beklagten hiegegen ergriffene Berufung, mit der 
sie u. a. auch den Antrag auf Erhebung einer Olierexpertise 
gestellt halte, ist vom Bundesgerichte mit folgender Begrün- 
dung abgewiesen worden: 

(3.) Die von der Beklagten eingelegte Berufun^,^ kann nur 
dann von Erfolg sein, wenn das Urteil auf Verletzung von 
Bundesrecht beruht, d. h., auf den konkreten Kall angewendet, 
wenn die Vorinstanz entweder von einem unrichtigen Bej^riff 
der Handlungsunfähigkeit im Sinne des Art. 4 HfG ausge- 
gangen ist oder wenn die Subsumtion der festgestellten Tal- 
sachen unier den Rechtsbegriff der Handlungsunfähigkeit als 
unrichtige rechtliche Würdigung der Tatsachen ei"«cheint 
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<Art. 57 OG). (Vergl. AS 32 II S. 748 f. E. 4.) ') Nun ist es 
zunächst vollständig richtig und entspricht der bundesgericht- 
lichen Praxis, dass Handlungsunfähigkeit, Beraubung des Ver- 
nunftgebrauches, nicht identisch ist mit geistiger Erkrankung 
(vergl. a. a. O. S. 750 f.); es fragt sich vielmehr in jedem ein- 
zelnen Falle, wie weit die Geisteskrankheit schon vorge- 
schritten ist und wie weit sie vorgeschritten sein muss, damit 
Handlungsunfähigkeit im Sinne des Gesetzes angenommen 
werden könne. Den Gang der Erkrankung, den Grad in einem 
gewissen Zeitpunkt festzustellen ist Sache der dem kantonalen 
Tatricbter obliegenden tatsächlichen Feststellung, nötigenfalls 
(d. h. wohl immer) auf Grund eines Beweisverfahrens und der 
sich daran schliessenden Beweiswürdigung. Die Vorinstanz 
ist nun auf das vor erster Instanz durchgeführte Bewei^ver- 
fahren eingetreten und hat auf Grund desselben ihre Beweis- 
würdigung und ihre tatsächlichen Feststellungen vorgenommen. 
Danach steht zunächst fest, was denn auch heute von der 
Klägerin nicht bestritten ist, dass D. schon seit dem Frühjahr 
1904, längere Zeit vor den streitigen Bestellungen, an pro- 
;gres8iver Paralyse im Anfangsstadium litt, ohne dass damals 
die Krankheit weder von seiner Umgebung noch von seinem 
Hausarzt erkannt worden wäre. Noch Ende März 1905, 
ca. 3V2 Monate nach dem Datum der Bestellungen, hat^ der 
Hausarzt Dr. Seh., der damals von D. konsultiert wurde, die 
geistige Erkrankung nicht erkannt, sondern nur eine gei- 
stige Abspannung und nervöse Ueberreiztheit angenommen. 
Erst im Mai 1905, als D. den Professor v. Monakow kon- 
sultierte, erkannte dieser die Krankheit als solche. Im Sommer 
1905 wurde D. in die luzernische Heil- und Pflegeanstalt 
St. Urban verbracht, wo er am 14. März 1907 infolge dieser 
Krankheit starb. Ueber die übrigen Tatsachen, die den Schluss 
auf die Handlungsunfähigkeit ermöglichen sollten, hatte sich 
das Beweisverfahren zu erstrecken, und dabei war es, wie 
die Vorinstanz wiederum richtig entschieden hat, Sache der 
Beklagten, den strikten Nachweis der Handlungsunfähigkeit 
{d. h. der den Schluss darauf zulassenden Tatsachen) im Mo- 
mente des Vertragsabschlusses zu erbringen. Der Entscheid 
-der Vorinstanz, der sich mit dieser Frage befasst, bewegt 
sich nun ausschliesslich auf dem Gebiete der Beweiswürdigung, 
die dem kantonalen Richter abschliessend zusteht. Sache der 
Beweiswürdigung ist zunächst die Frage der Glaubwürdig- 
keit und Zuverlässigkeit der Zeugenaussagen ; weiter aber auch 
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die Frage, ob von den für das gleiche Beweisthema ange- 
rufenen Zeugen alle oder nur ein Teil einzuvemehmen waren ; 
in letzterer Beziehung wäre nämlich denkbar, dass die Vor- 
instanz, in einer anticipando-Beweiswürdigung, die Zeugen- 
aussagen von vornherein als nicht beweisbildend ansehen 
würde. Beweiswürdigung ist aber auch die Würdigung der 
Expertise, soweit es ihren Beweiswert für den Beweis von 
Tatsachen medizinischer Natur und ihr Verhältnis zu den 
Zeugenaussagen und Urkunden betrifft; es ist daher ausschliess- 
lich Sache der Vorinstanz, ob sie die vom Experten als fest- 
gestellt erachteten Tatsachen ebenfalls als festgestellt erachten 
will und ob sie die vom Experten gezogenen Schlüsse medi- 
zinischer Natur als überzeugend begründet hält. Die rechtliche 
Beurteilung, in der auch das Bundesgericht frei ist, tritt da- 
gegen ein bei Prüfung der Frage (die grundsätzlich nicht von 
Experten, sondern vom Richter zu entscheiden ist), ob D. zur 
Zeit des Vertragsabschlusses „gänzlich handlungsunfähig" war. 
(4.) An Hand dieser Grundsätze ergibt sich zunächst die 
Unhaltbarkeit der von der Beklagten eventuell gestellten Akten- 
vervollständigungs- (und Rückweisungs-)anträge. Diese Anträge 
sind nicht gerichtet auf Abnahme eines von der Vorinstanz, 
aus Rechtsirrtum als unerheblich betrachteten Beweises, der 
als erheblich zu betrachten ist, sondern sie bezwecken eine 
Umstossung des von der Vorinstanz verbindlich, in der ihr 
souverän zukommenden Beweiswürdigung, festgestellten Tat- 
bestandes: sie sollen den Vorderrichter veranlassen, eine neue 
Beweiswürdigung auf Grund erweiterten Aktenmaterials, eine 
Nachprüfung seiner Beweiswürdigung vorzunehmen. Hiezu 
dient aber das Rechtsmittel der Berufung und damit auch 
der AktenvervoUständigungs- und Rückweisungsentscheid nach 
Art. 82 Abs. 2 OG nicht. Abgesehen hievon ist der Antrag 
auf weitere Einvernahme von Zeugen auch deswegen un- 
statthaft, weil er vor Obergericht, nach dem gemäss Aus- 
spruch der Kassationsinstanz als massgebend zu betrachten- 
den obergerichtlichen Protokoll und Urteil, nicht mehr ge- 
stellt worden war, die Beklagte vielmehr darauf verzichtet 
hatte; vor Bundesgericht kann daher die Beklagte hierauf, 
gemäss dem in Art. 80 OG niedergelegten Grundsatz, nicht 
zurückgreifen. Dass, wie die Kassationsinstanz dargetan hat, 
die Vorinstanz befugt gewesen wäre, von sich aus die Zeugen- 
einvernahme anzuordnen, vermag eine Rückweisung nicht zu 
begründen, da eben die Nichteinvernahme keinesfalls in Ver- 
letzung von Bundesrecht erfolgt ist, und die Rückweisung nur 
den oben gedachten, unzulässigen Zweck der Ergänzung der 
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Beweis Würdigimg haben könnte. Diesem unstatthaften Zweck 
und daneben dem andern, eine neue rechtliche Beurteilung 
auf Grund erweiterten tatsächlichen Prozessstoffes herbeizu- 
führen, würde aber auch eine Oberexpertise dienen: durch 
Anordnung einer Oberexpertise würde die Vorinstanz, die auf 
Grund ihres Beweiswürdigungsrechts im freien Ermessen ihre 
tatsächlichen Feststellungen getroffen und daraus ihre Rechts- 
schlüsse gezogen hat, verpflichtet, eine nochmalige Beweis- 
würdigung vorzunehmen; es würde ihr, obschon sie rechtlich, 
und jedenfalls vom Standpunkte des Bundesrechts aus, zu 
einer Oberexpertise gar nicht verhalten werden könnte, eine 
solche aufgebürdet. Das ist eben unzulässig, weil die bean- 
tragte Expertise nicht etwa als Hilfsmittel für allgemein medi- 
zinische Fragen über progressive Paralyse, sondern zur Fest- 
stellung des Tatbestandes dienen soll (vergl. Th. Weiss, Be- 
rufung, S. 243 f., 247); dieser Tatbestand ist aber schon fest- 
gestellt, und damit hat die Vorinstanz bekundet, dass sie ihn 
feststellen konnte ohne (Ober-)Expertise. 

(6.) Hat sonach das Bundesgericht sein Endurteil auf 
Grund der vorhandenen Aktenlage zu fällen, so folgt daraus 
ohne weiteres die Bestätigung des angefochtenen Urteils. Denn 
vorerst ist der vorinstanzlich festgestellte Tatbestand nicht 
aktenwidrig. Die daraus gezogenen Schlüsse gehen dahin, 
dass nicht mehr erwiesen ist, als dass D. zur Zeit des Ver- 
tragsabschlusses im Anfangsstadium einer progressiven Para- 
lyse sich befand! Es ist aber klar, dass damit der Schluss 
auf „Beraubung des Vernunftgebrauches" und gänzliche Hand- 
lungsunfähigkeit nicht gegeben ist; der Experte hat diesen 
Schluss in willkürlicher} jedenfalls nicht überzeugender Weise 
gezogen, wie die Vorinstanz (soweit das vom Bundesgericht 
überhaupt nachzuprüfen ist) zutreffend und eingehend dar- 
gelegt hat. (Entsch. vom 20. Juni 1908 i. S. Diekob c. Lips.) 



S. J. Zustandekommen gültiger WiUenserJdärungen durch 
Unterschreiben einer Urkunde, auch tvenn der Unterschreibende 
vom InkcUt der Urkunde keine Kenntnis hat. 

IL Wesenttieher Irrtum. Art. 19, spez. Ziff. 1 OB. 

Die Klägerin Seh. hatte eine französisch redigierte Schuld- 
anerkennung zu gunsten ihres Verlobten H. unterschrieben, 
in der sie sich gegenüber B. als solidarische Mitschuldnerin 
für die Verpflichtungen des H. aus einem Mietvertrage, von 
dem sie Kenntnis zu haben erklärte, konstituierte und dem- 
gemäss anerkannte, bestimmte Beträge zu schulden. Sie focht 
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in der Folge diese Schuldanerkennung an wegen Betrugs üncf 
Irrtums. Im Prozesse wurde festgestellt, dass die Klägerin, 
weil der französischen Sprache nicht mächtig, den Inhalt der 
Schuldanerkennung nicht verstanden hatte und dass ihr von 
H. mitgeteilt worden war, es handle sich um eine terminierte 
einfache Bürgschaft für ein Hypothekardarlehen. Die Klage 
wurde in allen, Instanzen gutgeheissen, wobei das Bundes- 
gericht letztinstanzlich in grundsätzlicher Beziehung folgendes 
ausführte:. 

I. (3.) Vor Entscheidung der Frage, ob die Schuldüber- 
nahme der Klägerin wegen Irrtums oder Betrugs angefochten 
werden könne, ist die andere Frage zu untersuchen, ob über- 
haupt im Schuldübernahmeakt vom 22. März 1906 eine Willens- 
erklärung der Klägerin enthalten sei. Die Erklärung erfolgte 
durch Unterzeichnung eines vom Gegner aufgesetzten Erklärungs- 
inhalts, • den die Klägerin selber direkt nicht verstehen konnte. 
Würde zu den Erfordernissen einer Willenserklärung- gerechnet,, 
dass die Kundgebung mit Mitteln geschehe, die an sich auf einen 
dahinter stehenden Willen schliessen lassen, oder gar, dass 
der Inhalt der Kundgebung dem Erklärenden überhaupt be- 
wusst sein« könne, so müsste in Fällen, wo der Erklärende 
nichts verstanden bat vom scheinbar Erklärten, das Vorliegen 
einer Erklärung überhaupt verneint werden. Es steht in casu 
fest, dass die Klägerin nichts von dem verstanden hat, was 
sie unterschrieb, und es ergibt sich auch aus den Feststel- 
lungen der Vorinstanz, an die das Bundesgericht gebunden 
ist, dass ihr der Inhalt der von ihr unterschriebenen Erklä- 
rung- nicht etwa vom Gläubiger oder seinem Vertreter über- 
setzt oder erklärt worden ist. Dagegen hat H., also für die 
Parteien ein ^Dritter, der hiebei wie ein Bote als Uebermittler 
der Erklärungen der Parteien handelte, die beidseitigen Er- 
klärungen entgegen genommen und je an die andere Partei 
weitergegeben. Es Hesse sich nun die Ansicht vertreten, dass- 
als Willenserklärung der Klägerin nur das in Betracht komme, 
was sie dem H. erklärte, mit der Begründung, da die ünter-^ 
Schrift ohne Erfassen des Unterschriebenen keine Erklärung 
sei, sondern als Erklärung nur erscheinen könne, weil der 
Inhalt durch einen Dritten erklärt wurde, so sei auch nur 
das diesem Dritten gegenüber Geäusserte die Willenserklärung. 
Dann ergäbe sich aus den Feststellungen der Vorinstanz, das 
die Klägerin überhaupt die in Schrift vorliegende Erklärung 
gar nicht abgegeben hat. Es wäre dann eine absichtlich( 
Entstellung der Erklärung durch den übermittelten Boten an 
zunehmen und für eine solche hätte der Erklärende nich 
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einzustehen (vergl. Holder, Kommentar zu § 120; Dernburg, 
bürg. R. I, § 145 V, Creme, System I, S. 422). Allein der 
Ausgangspunkt für diese Auffassung ist unrichtig. Der ent- 
scheidende Standpunkt ist eben, gemäss der vom Bundes- ^ 
gericht stets vertretenen Erklärungs- oder Vertrauenstheorie, ij 
der des Empfängers der Erklärung. Massgebend ist für diese i 
Frage, w^as er als vom Erklärenden ausgehenden Erklärungs- 
inhalt annehmen durfte und wss er als Erklärungsmittel des 
Erklärenden halten konnte; wenn nur, was hier zutrifft, eine 
Kundgebung mit dem Zwecke der Erklärung gegenüber dem 
Gegner vorliegt und keine scheinbare Aeusserung. Es ist des- 
halb auch zu sagen, dass es zum Vorliegen einer Willens- 
erklärung eines Bewusstseins über deren Inhalt überhaupt 
nicht bedarf. Der Erklärende kann es der Einsicht des Geg- 
ners oder Dritter überlassen, dass ihm nichts zum Unter- 
zeichnen hingelegt wird, was er nicht will, und blindlings ,j 
Nicbtv erstandenes unterzeichnen, ohne dass deshalb die Exi- 
stenz der Erklärung bezweifelt werden könnte (so Holder, 
§ 119 Anm. 2, und namentlich Manigk, Willenserklärungen, 
S. 185 und 459). Es kann daher nicht so argumentiert werden, | 
weil die Klägerin die Erklärung nicht verstehen konnte, liege 
keine Erklärung in dem Schriftstück, und es müsse deshalb 
auf die Erklärung gegenüber H. (als dem Uebermittler der- "i 
selben) zurückgegangen werden, um zu wissen, was die Klä- 
gerin überhaupt erklärt hat. Der Gegner braucht nicht zu 
untersuchen, ob der Erklärende überhaupt oder durch wen 
er Kenntnis vom Inhalt erhielt. Es ist dabei zu beachten, 
dass die Parteien die Schriftform für die Schuldübernahnm 1 
vorgesehen haben und. dass eine Bindung vor der Erfüllung i 
derselben nicht eintrat, oder dass doch, wenn auch keine | 
Sohriftform als vereinbart angenommen wird, die Urkunde 1 
eine sogenannte Dispositivurkunde sein soUte, d. h. eine solche, | 
durch welche der verpflichtende Akt geschaffen, nicht, nur i 
über vorher ergangene Verpflichtungsakte relatiert wird. Nicht | 
die mündlich ausgetauschten Erklärungen fallen daher in Be- 1 
tracht, sondern die Schrift. Der Klägerin fehlte aber — und 1 
das ist hier allein massgebend — das Bewusstsein nicht, dasa J; 
das Unterschreiben auch den Zweck hatte, das Unterschriebene 1 
zu genehmigen d. h. zu seinem Willensinhalte zu machen ; ihr ; .' 
ehlte nur das Bewusstsein über den Inhalt dessen, das sie 
Ich dadurch aneignete. Dieses Bewusstsein des Inhalts kommt S^ 
her nicht in Betracht für die Präge nach der Existenz der ^ 
'.rklärung. Vom Standpunkte dieser Auffassung aus wäre ^ 
as Vorliegen einer Willenserklärung nur dann abzulehnen,. : 
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wenn rler Erklärungsgegner weiss oder wissen muss, dass das 
ihm Erklärte nicht erklärt werden wollte (Manigk, S. 459). 
Hiefür feiilen aber genügende Anhaltspunkte 

IL (4.) Ist daher von der Urkunde als dem erklärten 
Wille nftin halt auszugehen, so kann nun aber diese Erklärung 
auf Gnind von Art. 19 OR angefochten werden, wenn der 
Wille mit der Erklärung nicht übereinstimmt. Ein solcher 
Irrtum im Erklärungsakte liegt nun hier vor, da feststeht, dass 
die Klägerin eine Erklärung dieses Inhalts überhaupt nicht 
abgeben wollte. .... 

(5.) Ist aber demgemäss die Annahme zu gründe zu legen, 
dasB die Klägerin unmittelbar vor der Unterzeichnung dem- 
jenigen, der allein ihr den Inhalt der Urkunde zur Kenntnis 
brachte, einen Inhalt als in ihrem Willen liegend erklärte und 
daas eine Sinnesänderung der Klägerin zwischen dieser Aeus- 
serQiig und der Unterschrift ausgeschlossen ist, so ist damit 
nachgewiesen, dass Wille und Erklärung sich nicht deckten. 
Eine mlche Diskrepanz zwischen Wille und Erklärung kann 
vom Irrenden releviert werden, auch wenn der Irrtum durch 
sein eigenes Verschulden hervorgerufen wurde. Das ergibt sich 
aus Art, 23 OR, der trotz der eigenen Fahrlässigkeit des An- 
fechtenden die Anfechtung wegen Irrtums zulässt. Die einzige 
Vota Umsetzung dieser Anfechtung besteht darin, dass der Irr- 
tum ein wesentlicher sein muss. 

(6.) Die Divergenz zwischen dem Erklärten und dem 
Gewollten ist aber im vorliegenden Falle jedenfalls wesent- 
lich und zwar im Sinne von Art. 19 Ziff. 1, vielleicht auch 
nach ZiE 4. Stellt man mit v. Tuhr, Zeitschr. f. schw. R. 
N. F. IS S. 304, für die Frage, ob ein anderer Vertrag ge- 
wollt war, auf die in der Rechtslehre anerkannten Haupt- 
typeti der Verträge ab, so ist Schuldübernahme etwas anderes 
als Bürgschaft. Der Unterschied zwischen der terminierten 
einfachen Bürgschaft und der solidarischen Schuldübernahme 
ist 80 gross, dass aliud anzunehmen ist. Jedenfalls aber ist 
die Leistung eines zeitlich unbegrenzt haftenden solidaren Mit- 
schuldijcrs erheblich umfangreicher, als diejenige eines nur 
auf wechs Monate haftenden Terminbürgen. Wäre aber auch 
keiner der Fälle von Art. 19 Ziff. 1 — 4 OR vorhanden, so 
inüa!=;te die Wesentlichkeit bei der vorliegenden Divergenz 
zwischen Wille und Erklärung doch angenommen werden, 
denn die dort angeführten Fälle sind nur exemplikativ, nicht 
limitativ verstanden. Ob dabei das gewollte Geschäft (die 
Bürgschaft) im Endeffekt vielleicht weniger günstig hätte 
Hein können, als die Solidarschuldübernahme, wie der Be- 
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klagte vor den Vorinstanzen behauptete, ist irrelevant; für 
die Wesentlichkeit der Divergenz kommt es nicht auf das 
finanzielle Endergebnis an, und übrigens ist diese Behaup- 
tung auch evident unzutreffend,' wenn man die Terminbürg- 
schaft mit der Schuldübernahme vergleicht Ein solcher 

Irrtum über die Natur des gewollten Vertrages ist jedenfalls 
nicht als Irrtum im Motiv aufzufassen. Im weiteren Sinne 
ist ja iiüerdingiä auch die Vorstellung über diesen Inhalt des 
Erklärten ein Motiv zur Abgabe der Erklärung ; allein in dieser 
weitern Fassung wäre jeder Irrtum ein solcher im Motiv. 
Unter letzterem iwt aber nur ein solcher verstanden, der sich 
nicht auf den nach Art. 19 wesentlichen Inhalt des Erklärten 
bezieht (Staudinger I, S. 352).. (Entsch. vom 16. Juli 1908 
i. S. Barbezat c, Öchenker.) 



7. Bmidesgesetz über die Abtretung von Privatrechten, 
vom 1. Mai 1830, Art. 23, spez. Abs. 2 und 5. Bundesgesetz 
über die Organwation der Bundesrechtspflege, vom 22. März 
1893, Art. 50 Ziff. 9, Kompetenz des Bundesgerichts als ein- 
ziger Instanz, Die durch die Planauflxige einem Expropriaten 
verursachten Kosten (Umtriebe^ Amvaltkosten u. s. w,) fallen nicht 
unter den auf Grund dieser Bestimmungen zu beurteilenden 
Schaden, 

Begründung: Nach Art. 23 Abs. 2 und 3 des Gesetzes ist die 
dem Bundesgericht hier (und entsprechend in Art. 50 OG) ein- 
geräumte Entscheidungsliompetenz in unzweideutiger Weise 
beschrätikt auf Ersatzforderungen für Schaden, welcher mit 
der Beschränkung der tatsächlichen oder rechtlichen Verfügung 
iiber^ die von einer geplanten Expropriation betroffenen Ob- 
jekte in ursächlichem Zusammenhange steht. Die von der 
vorliegenden Klage umfassten Forderungsposten — Anwalts- 
koßten nnd Umtriebe — aber können schlechterdings nicht in 
dici^en klar abgegrenzten Kompetenzbereich einbezogen werden. 
Der Kläger behauptet gar nicht, während der Dauer der . 
t^treitigen Planauttage und ihr zufolge an irgend welcher be- 
absichtigten tatsächlichen oder rechtlichen Verfügung über den 
in Betracht fallenden Grund und Boden verhindert und da- 
durch geschädigt worden zu sein, und macht auch nicht etwa 
geltend, da^s ihm die eingeklagten Unkosten für Bemühungen 
zur Vermeidung solcher Schädigung erwachsen seien. Die in 
der Klage angerufenen Präjudizien (AS 3 Nr. 59 S. 345 ff., 
und 21 Nr. 12 S. 81 ff.) treffen daher nicht zu; denn in beiden 
Fällen standen wirkliche Schädigungen zufolge des durch die 



18 

Planauflage gebotenen Verhaltens der Expropriaten in Frage. 
und die im ersteren Falle (1. c. Erwg. 7 S. 354) daneben uoch 
entschädigten „mannigfachen Umtriebe" sind auhul rück lieh als 
durch die ungewöhnlich lange Dauer der PlanauH^ige und Be- 
schränkung der Verfügungsfreiheit verursacht bezeichnet. Ein 
solcher Kausalnexus aber fehlt hier. Die eingeklagten Un- 
kosten sind allerdings durch Vorkehren entstanden, welche 
die Planauflage veranlasst hat, allein diese Vorkehren stehen 
nicht in Beziehung zu Beschränkungen der Verfüf^ungsfreiheit 
über das Expropriationsobjekt, sondern betreffen die \Vahning 
andervyreitiger Interessen des Klägers als Expropriaten, Jene 
Unkosten sind daher in Ermangelung einer sie au&drücklich 
umfassenden Spezialnorm am allgemeinen Gerichtsstände für 
Forderungsansprüche gegen die Beklagte geltend zu machen. 
(Entsch. vom 9. Juli 1908 i. S. Schwytzer c. Seetalbahngesell- 
schaft.) 



8. Bundesgesetz über die Haftpflicht at4s Fabrikhetrieh, 
vom 85, Juni 1881, Art, 9, speziell Abs. 1 und 3, Verhältnis 
von Haftpflicht und Versicherung; Abzug der vom Versicherer 
bezahlten Beträge, 1, Die Versicherung muss alle Betriebs- 
unfälle und Betriebskrankheiten umfassen, auch mit dem Be- 
triebe im Zusammenhänge stehende Unfälle, die durch die 
Haftpflicht nicht gedeckt sind, das jedoch im Anschluss an die 
allgemeinen versicherungsrechüichen Grundsätze. — 2, Grund- 
sätze für die Berechnung des Prämienbetrages: es kommt auf die 
tatsächliche Prämie an. 

Der Kläger erlitt als Arbeiter bei der Beklagten einen 
Unfall. In dem daraus entstehenden Haftpflichtprozesse wai^ 
u. a. streitig, welchen Abzug der Kläger sich an der Unfalls- 
entschädigung wiegen Zahlung der Versicherungesumme an- 
rechnen lassen müsse. Die Beklagte hatte nämlich bei der 
Gesellschaft „Zürich" Versicherung genommen zu Gunsten 
ihrer Arbeiter gegen Betriebsunfälle und zw^ar in Todes- und 
Invaliditätsfällen auf den Betrag des tausendfachen durch- 
schnittlichen Taglohnes des Verletzten, im übrigen für die 
Dauer der ärztlichen Behandlung auf den Betrag des aus- 
fallenden Lohnes, in Haftpflichtfällen ausserdem mit Ver- 
gütung der Heilungskosten. Die Prämie betrug 5,27« de^ 
Gesamtjahreslohnes von Fr. 280,000, die an die Arbeiter be- 
zahlten Prämien von der Beklagten nicht eingerechnet. Von 
den 5,2 7o Prämie trägt die Beklagte 3,2 und die Arbeiter 
tragen, in Form eines Lohnabzugs, 27o. Aus den Vei-sichenings- 
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bediiiß^ngen sind noch folgende Bestimmungen hervorzuheben: 
Nach § 1 versichert die Gesellschaft das Arbeitspersonal der 
Bekliiglen gegeti Betriebsunfälle. § 2. „Als Unfall im Sinne 
,,der Versicherung gilt eine durch den deklarierten Betrieb 
,jVerureaciite und vermittelst plötzlicher Einwirkung äusserer 
,, Gewalt eintretende Körperverletzung. — Krankheitszustände 
„oder durch solche bedingte Körperschädigungen fallen nicht 
„unter die Versicherung. — Ferner sind Unfälle, welche sich 
jjiei offenbarer Trunkenheit des Betroffenen ereignen, oder 
j, welche durch Erdbeben, Blitzschlag, Krieg, Aufruhr, Streik 
„und Haufereien herbeigeführt werden, durch die Versicherung 
„nicht gedeckt," § 11 Abs. 2: „Im Falle von Unrichtigkeit 
„der Deklaration kann die Gesellschaft die sofortige Auf- 
^hebung der Versicherung ohne Prämien-Rückvergütung ver- 
^^langen.^ § 3: ,-, Blinde, lahjne, taube, epileptische, geistes- 
^gestörte und solche Personen, welche schon von Schlagfluss 
„betroffen worden, sind von der Versicherung ausgeschlossen, 
„und sobald einer der eben erwähnten Umstände bei einem 
„Versicherten sich zeigt, hört derselbe auf, versichert zu sein. 
„Ebenso sind Kinder, die in einem Alter stehen, in welchem 
„sie nach Gesetz oder Verordnung zur Arbeit in dem betreffen- 
„den Betriebe nicht verwendet werden dürfen, nicht ver- 
„Bicherungsfähig.'* Die §§ 22 — 27 fixieren die Entschädigung 
in den vei-sciiiedenen Fällen. § 28: „Sofern ein nach diesen 
„Bedingungen (§§ 1 — 3) durch die Versicherung gedeckter 
,, Betriebsunfall gemäss den Bundesgesetzen betreffend die 
,,Haftpflicht aus Fabrikbetrieb vom 2b. Juni 1881, bezw. die 
„Ausdehnung der Haftpflicht vom 26. April 1887, die Haft- 
„pflicht des Versicherungsnehmers begründet, vergütet die 
j, Gesellschaft an Stelle der sub §§ 22 — 27 dieser Bedingungen 
„festgesetzten Beträge die entweder durch Vergleich oder Ur- 
pteil bestimmte Haftpflichtentschädigung, sowie die eventuell 
„entstehenden Prozesskosten, im vollen Umfange, vorausgesetzt 
„dass a) der Unfall nicht durch eine strafrechtlich verfolgbare 
„Handlung des Versicherungsnehmers herbeigeführt wurde; 
h) , , ." etc- 

Die Beklagte beglich für den Kläger die Spitalkosten 
(188 Tage) und bezahlte ihm während der Heilung im Laufe 
der Zeit Fr. 665.20. Femer bezahlte die Gesellschaft „Zürich" 
namens der Beklagten dem Kläger am 14. September 1906 
gegen ,, einfache (Quittung" Fr. 4800. — für bleibenden Nach- 
teil und zwar auf Grund folgender Rechnung: Da der Schaden 
das Maximum von Fr. 6000 erheblich übersteige, werde vom 
Maximum ein Zufallsabzug von nur Fr. 400 gemacht; Fr. 665.20 



20 

habe der Kläger für vorübergehende vollständige Arbeits- 
unfähigkeit erhalten, ausserdem für 188 Spitaltage den soge- 
hannten Spitalfranken, der ebenfalls ins Maximum einzurechnen 
sei; mit den Fr. 4800 ergebe sich eine Entschädigung von 
Fr. 5653.20, also mehr als der Betrag, auf den der Kläger 
Anspruch habe. 

Der Kläger belangte die Beklagte auf Zahlung von Fr. 9306 
nebst 57o Zins seit dem Unfall abzüglich die erhaltenen Fr. 4800. 
Die das Maximum übersteigende Forderung von Fr. 3306 
wurde aus Art. 9 FHG wie folgt begründet: Der Kläger sei 
von der Beklagten nur für seinen Taglohn und nicht auch 
die Arbeitsprämie, die einen Teil seines Berufseinkommens 
ausmache, versichert worden. Die Versicherung habe also 
keine volle Deckung des Risikos gewährt und entspreche 
daher nicht den Anforderungen des Art. 9 Abs. 3, da die Ver- 
sicherung gegen alle Unfälle nach dieser Bestimmung immer 
im Sinne voller Schadensdeckung verstanden worden sei. 
Ferner habe die Beklagte nicht die Hälfte der Versicherungs- 
prämie bezahlt, die sie bei dem Gesetze entsprechender voller 
Versicherung und auch nach dem Versicherungsvertrag hätte 
bezahlen müssen. Wäre der Kläger nicht bloss für sein Ein- 
kommen an Taglohn von jährlich Fr. 810, sondern auch für 
die Arbeitsprämie von Fr. 300, also für ein Jahreseinkommen 
von Fr. 1110 versichert gewesen, so hätte die Versicherungs- 
prämie Fr. 57.72 betragen, und von dieser Prämie habe die 
Beklagte mit Fr. 25.95 (37o von Fr. 810) nur 44,9 7o bezahlt. 
Nach Art. 9 Abs. 1 und 3 1. c. brauche sich der Kläger daher 
nur denjenigen Teil der ihm bezahlten Versicherungsentschä- 
digung auf die Haftpflichtentsehädigung anrechnen zu lassen, 
der der Prämienzahlung der Beklagten entspreche, nämlich 
2294 (44,9 7o von Fr. 5600), während er den Rest von 
Fr. 3306 ausser der Haftpflichtentschädigung von Fr. 6000 
beanspruche. Vor der zweiten kantonalen Instanz hat" der 
Kläger ausserdem noch geltend gemacht, dass die Versicherung 
auch deshalb dem Art. 9 Abs. 3 nicht entspreche, weil sie nur 
die haftpflichtigen Betriebsunfälle und nicht alle Unfälle und 
Krankheiten umfasse. 

Das Bundesgericht hat diesen Anspruch aus Art. 9 
abgewiesen und sich dabei wie folgt ausgesprochen: 

(5.) Der Anspruch des Klägers, sich nur einen Teil des 
von der Gesellschaft „Zürich" ihm für bleibenden Nachteil 
bezahlten Betrages von Fr. 4800, nämlich Fr. 2294, auf die 
Haftpflichtentschädigung anrechnen zu lassen, stützt sich auf 
Art. 9 Abs. 3 und 1 FHG. Nach Abs. 3 hat der Betriebsunter- 
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iiehmer nur dann ein Recht auf Abzug der vom Versicherer 
bezahlten Beträge, wenn die Versicherung, an welche er 
iiei tragt, alle Unfälle und Erkrankungen umfasst. Ob der 
Unternehmer beim Fehlen dieser Voraussetzung von der Ver- 
sichei-ung8ent8€hädiguiig gar nichts abrechnen darf, wofür der 
Wortlaut des Abs. 3 zu sprechen scheint, oder ob er nur 
jjicht mehr abziehen kann, als die seinem Prämienbeitrag 
prozentual eutHprechende Summe, worauf der Zusammenhang 
mit Al>s. 1 und 2 weist, kann dahingestellt bleiben, weil der 
Kläger selber nur das letztere beansprucht und zudem die von 
iler Beklagten zu Gunsten ihrer Arbeiter eingegangene Ver- 
sicherung, w^ie sich aus den nachfolgenden Erwägungen ergibt, 
dem Erfordernis de^ Abs. 3 entspricht. 

Die genannte Bestimmung, die erst in letzter Stunde in 
der Beratung im Nationalrat (Sitzung vom 24. Juni 1881) in 
die Gesetzesvorlage hineingelangt ist, ist trotz der allgemeinen. 
FoTmulierung nicht dahin zu verstehen, dass die Versicherung 
alle Unfälle der Arbeiter, auch diejenigen, die mit dem Be- 
triebe in keiner Beziehung sind, decken müsse. Dies kann, 
ganz abgesehen von der Stellung des Abs. 3 im Zusammen- 
hang des Haftpüichtrechts, um deswillen unmöglich die Mei- 
jiung des Gesetzes sein, w^eil dadurch ein Hauptzweck des 
Art. 9, die Vetsicliening zu fördern, zum grössten Teil ver- 
eitelt würde: Die Versicherung aller Unfälle der Arbeiter in 
der gedachten Bedeutung wäre eine derart schwere Last für 
den Arbeitgeber, dass er lieber auf die Versicherung über- 
haupt verzichten würde. Auch ist nicht zu verkennen, dass 
die korporative Versicherung von Unternehmer und Arbeiter 
oder die Versicherung der letztern durch den erstem im 
8inne des Art. 9 Abs. 1 auf dem Gedanken einer Interessen- 
gemeinschaft beruht, die nach der Natur der Sache nicht über 
den Betrieb hinausreicht. Diese Auslegung, für die ferner die 
Eijtstehungsgeschichte des Gesetzes spricht (s. hierüber Bericht 
de« eidgenössischen Versicherungsamtes 1895 LXXVII f.), hat 
denn auch, soweit ersichtlich, allein in der Praxis der kanto- 
nalen Gerichte Anklang gefunden (Bl. f. hdlsr. Entsch. 11 S. 11 f.* 
[Urteil von Zürich], Journ. d. Trib. 1889 S. 254 f.; 1892 S. 749; 
1894 S.*249 [die letzten drei Urteile von Waadt]), und sie wird 
auch in der Literatur überwiegend vertreten (Burckhardt 
in der Zeitschr, f. Schweiz. R. 32 S. 19 f.; Mousson, Haft- 
pflicht und Versicherung S. 139 f.; Soldan, Respons.d. fabric. 
2. Aufl. S. 87 f.; s. auch Bericht des eidgenössischen Versiche- 
iimgsamtes a. a. 0.). Darnach ist es nach Art. 9 Abs. 3 als 
genügend zu erachten, wenn die Versicherung die mit dem 
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Betrieb in Zusammenhang stehenden Unfälle, die Betriebs- 
unfälle, umfasst. Das Entsprechende muss dann aber folf^e- 
richtig (entgegen der Auffassung von Burckhardt und MoiisHon) 
auch für das Verhältnis der Versicherung zu den „ETkran- 
kungen" gelten, womit wiederum nicht alle Krankheiten, son- 
dern nur die Berufskrankheiten im Sinne des Art. 3 gemeint 
sein können. Das Gesetz in letzterer Hinsicht ^nirulsiilzlich 
ganz anders auszulegen, als in Bezug auf die Unfälle, die in 
der Versicherung inbegriffen sein sollen, liesse sich nur durch 
absolut zwingende Gründe, wie sie nicht ersichtlich Bind, recht- 
fertigen. 

In Ansehung der Erkrankungen weist, um dies vorweg 
zu nehmen, die von der Beklagten zu Gunsten ihrer Arbeiter 
genommene Versicherung jedenfalls keinen Mangel von Art, 9 
Abs. 3 auf, wenn schon sie sich nicht auf Berufakrankheiteii 
bezieht, denn nach der Behauptung der Beklagten, die durch 
ein bei den Akten liegendes schriftliches Zeugnis ihre^ Ärzten 
bestätigt wird, kommen in ihrem Betrieb keine solchen Er- 
krankungen vor. Der Kläger hat dies zwar beatritten ; da er 
aber nicht angegeben hat, welche Bei-ufskrankheiten der Be- 
trieb der Beklagten mit sich bringen soll, kann er mit j^^einer 
ganz allgemeinen Bestreitung nicht gehört werden. 

(6.) Wenn aber auch die Versicherung nicht über die 
Betriebsunfälle hinauszugehen braucht, so ist doch andererseits, 
damit nicht einfach die Haftpflicht (zum Teil) auf den Ar- 
beiter ohne Aequivalent für dessen Leistungen an die Ver- 
sicherung abgewälzt sei, nach dem Sinn und Zweck des 
Gesetzes zu verlangen, dass die Versicherung, die dem Unter- 
nehmer Anspruch auf alle Abzüge geben soll, in praktisch be- 
deutsamer Weise weiter reicht, als die Haftpflicht. Doch ist 
dieses Requisit nicht dahin zu deuten, dass die Versiclierung 
den vollen Schaden, sei es über das Maximum hinaus (was 
auch vom Kläger nicht geltend gemacht ist), sei es innerhalb 
des Maximums, decken muss. Der Text des Abn, 3, der 
lediglich von der Versicherung aller Unfälle und nicht von 
•der Höhe der Versicherung spricht, liefert für eine solche Aus- 
legung keine Anhaltspunkte, und auch die Ratio des Gesetzes 
zwingt nicht dazu: Das Gleichgewicht zwischen Leistung des 
Arbeiters für die Versicherung und Mehrleistung des letztern 
über die Haftpflicht hinaus kann auch bei eine!* Versicherung 
nur eines Teils des Schadens gewährt sein, da hiehei auch 
der den Arbeiter treffende Prämienbetrag entsprechend ge- 
ringer ist und der Arbeitgeber für den nicht gedeckten Teil 
des Schadens nach Haft})flichtrecht aufzukommen hat, — in- 
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sofern nur die Versicherung nach anderer Richtung mehr tils 
die Haftpflicht bietet. Die Ausführungen des Klägers, dass er 
nicht „für sein ganzes Arbeitseinkommen versichert" gewesen 
sei, weil die Versicherungsprämie nur vom Taglohn und nicht 
auch von der Arbeitsprämie bezahlt wurde, ist daher vom 
Standpunkt des Abs. 3 aus unbehelflich. Die vom Gesetze 
postulierte Mehrleistung der Versicherung ist vielmehr nach 
richtiger Interpretation darin zu suchen, dass sie sich auch 
auf solche mit dem Betrieb in Zusammenhang stellende Un- 
fälle erstreckt, die durch die Haftpflicht nicht gedeckt sind. 
1q welchem Masse dies der Fall sein soll, lässt sich indessen 
nicht ein für allemal generell bestimmen, sondern es kommt 
hiebei mit auf den jeweiligen Stand von Versicheningsrecht 
und Versicherungagebrauch an, welche Abgrenzung ohne 
weiteres daraus folgt, dass in Abs. 3 die Versicherung (der 
Unfälle und Erkrankungen) und nicht etwas Anderes ver- 
langt ist. 

Prüft man in dieser Hinsicht die Bestimmungen der von 
der Beklagten abgeschlossenen Versicherung, so ist zu be- 
achten, dass die letztere nach § 1 der vom Bundesrat ge- 
nehmigten allgemeinen Versicherungsbedingungen allgemein für 
Betriebsunfälle gilt, und dass die Einschränkungen, die sich 
aus den gg 2 und 3 ergeben, soweit ersichtlich, nicht von dem 
abweichen, was in der ünfallversicherungspraxis üblich ist. 
Von Bedeutung ist sodann vor allem — und hier geht die 
Versicherung ohne Frage über die Haftpflicht wesentlich hin- 
aus— » dass Selbst verschulden des Arbeiters nicht allgemein, 
sondern nach § 2 Abs. 3 nur in bestimmten, genau angeführten 
Fällen, /., B. Trunkenheit, den Versicherer befreit, welche Ver- 
triigsnorm im praktischen Resultat wohl dahin führen dürfte, 
dass bloss bei gi^obem Verschulden der Anspruch aus der 
Versicherung dahinfallt (auch die höhere Gewalt ist nicht all- 
gemein, sondern nur in einzelnen allerdings wichtigen Er- 
scheinungsfällen vorbehalten). Unter diesen Umständen darf 
das gesetzliche Requisit, dass die Versicherung in praktisch 
bedeutsamer Weise mehr als die Haftpflicht bieten müsse, 
indem sie weitere Betriebsunfälle deckt, vorliegend als erfüllt 
erachtet werden. 

(7.) Nach Art, 9 Abs. 1 ist der Abzug der von der Ver- 
sicherung bezahlten Summe von -der Haftpflichtentschädigung 
voll und nicht nur prozentual gemäss Abs. 2 zulässig, j^^ofern 
„der Betriebsunternehmer nicht weniger als die Hälfte an die 
„bezahlten Prämien geleistet hat". Diese Voraussetzung ist 
hier wiederum gegeben, da die Beklagte an die Prämie von 
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5,2 7o der Löbne 3,2^0 und die Arbeiter nur 2®/© aufgebracht 
haben. Die Argumentation des Klägers, dass die Beklagte 
nicht die Hälfte der Prämie, die sie bei voller Versicherung 
naph Gesetz und nach dem Versicherungsvertrag hätte be- 
zahlen sollen, geleistet habe, und dass deshalb dem Abs. 1 des 
Art. 9 nicht Genüge geschehen sei, ist durchaus unzutreffend. 
Einmal stellt das Gesetz nach seinem deutlichen Wortlaut auf 
die tatsächlich bezahlte Prämie ab, und sodann ist, wie aus- 
geführt, durch Art. 9 Abs. 3 volle Vei-sicherung keineswegs vor- 
geschrieben. Ob ferner der Arbeitgeber die Höhe der nach 
dem Versicherungsvertrag zu bezahlenden Prämie richtig be- 
rechnet hat, ist eine interne Frage zwischen ihm und dem 
Versicherer und hat mit Art. 9 nichts zu tun. (Sollte der 
Versicherer wegen Vertragswidrigkeit des Unternehmers in 
der Prämienberechnung die Zahlung von Entschädigung ver- 
weigern, so wäre die Frage der Verantwortlichkeit des Unter- 
(? nehmers gegenüber dem benachteiligten Arbeiter zu pilifen.) 

Endlich ist klar, dass die von der Beklagten bezahlte Prämie 
nicht mit der Gesamtprämie bei voller Versicherung in Ver- 
gleich gesetzt werden kann, da ja bei höherer Versicherung 
aller Wahrscheinlichkeit nach der Beitrag der Beklagten ent- 
sprechend höher gewesen wäre. (Entsch. vom 27. Mai 190& 
i. S. Bachmann c. Papierfabrik Perlen.) 



9. Bundesgesetz betreffend den Transport auf Eisenbahnen 
und Dampfschiffen, vom 29. März 1893, Art, 45, speziell Abs. 3: 
Oründe der Unterbrechung der Verjährung. Die Anstellung der 
Betreibung bildet hienach keinen Unterbrechungsgrund. Art 154 
OB findet, ivenigstens ^insoweit er diesen Unterbrechungsgrund 
aufstellt, keine Anwendung. 

Begründung: 

Art. 45 des ETG kennt zwei Unterbrechungsgründe der 
Verjährung: die Anstellung der Klage, und die schriftliche 
Reklamation. Streitig ist im vorliegenden Falle nur, ob die 
Betreibung als „Anstellung der Klage" angesehen werden 
könne, oder ob neben der Anstellung der Klage auch die 
Betreibung, auf Grund des Art. 154 OR, als Unterbrechungs- 
grund angerufen werden könne. Nun geht es zunächst nicht 
an, die Anhebung der Betreibung mit der Erhebung der Klage 
zu identifizieren: beides sind durchaus verschiedene Rechts- 
akte mit verschiedener Wirkung: auf die Erhebung der Klage 
hat sich der Beklagte (falls die Prozessvoraussetzungen gegeben 
sind) einzulassen; auf die Betreibung hin kann er lediglich. 




ohne Begründung, Rechtsvorschlag erheben; mit der Klage 
will der Kläger einen wirklichen oder vermeintlichen An- 
spruch zum gerichtlichen Entscheid bringen; mit der Be- 
treibung v^ill der Gläubiger auf summarischem Wege sich für 
eine Forderung decken. Der Bundesgesetzgeber unterscheidet 
denn auch in Art. 154 Z. 2 OR deutlich zw^ischen Anhebung 
der Betreibung und Klage, und es kann nun, nach Grund- 
sätzen rationeller Gesetzesauslegung, nicht angenommen werden, 
dass in dem spätem Gesetz (ETG) die Anhebung der Be- 
treibung in der Anstellung der Klage mit inbegriffen sein 
wollte, während im frühern und allgemeinen Gesetz beides 
auseinandergehalten wird. Art. 45 ETG hat einen neuen, im 
gemeinen Recht nicht enthaltenen Unterbrechungsgrund, der 
mit den Besonderheiten des Eisenbahntransportes zusammen- 
hängt und auf sie zugeschnitten ist, einführen wollen: die 
schriftliche Reklamation; das Verfahren bei dieser Rekla- 
mation ist eingehend geregelt, insbesondere in dem Sinne, dass 
die Bahnverwaltung die Reklamationen beförderlich und ernst- 
lich zu prüfen und zu beantworten hat (Art. 45 Schlussabs.). 
Da ist denn für eine Unterbrechung der Verjährung durch 
Betreibung vernünftigerweise kein Raum mehr, da das Gesetz 
eben davon ausgeht, eine Betreibung werde nach abschlägiger 
Erledigung der Reklamation unterlassen, indem ja auf die 
Betreibung hin ein Rechtsvorschlag mit Sicherheit zu er- 
warten wäre. Dieses aus der ratio legis gewonnene Resultat 
führt auch dazu, Art. 154 OR hier nicht ergänzend zur An- 
wendung zu bringen, soweit er die Anhebung der Betreibmig 
als Unterbrechungsgrund aufstellt. Inwieweit und ob dagegen 
die Einrede vor einem Gericht und die Eingabe im Konkurse 
auch bei Ansprüchen aus Eisenbahnfrachtverkehr als unter- 
brechungswirkend anzusehen sind, kann im vorliegenden Falle 
dahingestellt bleiben; ebenso, ob auch der Schlusssatz von 
Art. 154 Abs. 2 (Ladung zu einem amtlichen Sühneversuch) 
sinngemäss auf die Unterbrechung der Verjährung nach ETG 
anzuwenden sei. (Entsch. vom 5. Juni 1908 i. S. Blöder c. 
SBB.) 



10. Valorenversicherung, Verletzung der Pflicht sorgfät- 
iger (rekommandierter) Spedition ? Bedeutung der internen Post- 
mrschriften über die Art der Postaufgabe für die Valorenver- 



Die Beklagte hatte am 13. Mai 1907 zukünftige Wert- 
sendungen bis zum Gesamtbetrage von einer Million Franken 
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bei der Klägerin vemchert. Aus den „Versandsbestimmungen" 
der Police sind folgende Stellen hervorzuheben: 

(sub III) „Die zu versichernden Valoren sind, bei Ver- 
lust des Entschädigungsanspruches, der befördernden Trans- 
portanstalt unter Rekommandation resp. Wertdeklara- 
tion nach Massgabe der nachstehenden Bestimmungen, sovsreit 
hievon im umstehenden Tarife nicht abgewichen ist, aufzu- 
geben : 

„ Papiergeld im Betrage bis inkl. Fr. 40,000 

Rekommandation. Bei höheren Beträgen 5 7« Deklaration des 
Ueberschusses , jedoch im Mmimum 300 Fr. Statt Re- 
kommandation ist auch die Wertdeklaration zulässig, jedoch 
nicht unter 300 Fr., es sei denn, dass die Sendung selbst 
einen geringen Wert hat. 

(sub IV) „Bei Sendungen in Briefen müssen die Wert- 
objekte zunächst mit einer gut verschlossenen H.ülle umgeben 

werden " (folgt die Beschreibung der Verpackung und der 

Versiegelung). 

„Wertsendungen in Paketen müasen " (folgt eben- 
falls die Beschreibung der Verpackung UT)d Versiegelung). 

(sub V) „Bei postlagernd adressierten Sendungen ist 

Rekommandation nicht zulässig; dieselben müssen unter 

Wertangabe zur Beförderung übergeben werden." 

Der Prämientarif schrieb betreffend Sendungen nach ver- 
schiedenen Ländern verschiedene Rekommandations- und Dekla- 
rationsweisen vor. In § 9 der Police war über den Nach- 
weis des Verlustes einer Sendung bestimmt: „Bei jeglichem 
Verluste ist zur Führung dieses Nachweises einerseits erforder- 
lich, anderseits aber auch genügend, dass eine amtliche Be- 
scheinigung beigebracht wird, nach welcher sich die Post- 
behörde zur Gewährung des von ihr reglementsmässig zu 
leistenden Ersatzes für das betreffende Poststück bereit erklärt 
oder dessen gänzlichen Verlust aus dem Postgewahrsam aus- 
drücklich attestiert." 

Am 5.* Juni 1907 gab die Beklagte in Basel eine an eine 
Bank in St.[Gallen adressierte, 10,000 Kronen in österreichi- 
schen Banknoten enthaltende, mehr als 250 Gr., jedoch weniger 
als 500 Gr. wiegende Sendung als Fahrpostslück (Paket) ohne 
Wertdeklaration auf und Hess sich dafür in ihrem Post- 
bescheinigungsbuch eine entgeltliche Empfangsbescheinigung 
ausstellen.^ Der Eintrag im Postbescheinigungsbuch bezeichnet 
den Gegenstand alö Paket (abgekürzt Pt.) und enthält die An- 
gabe des bezahlten Portos (15 Cts.). In der für eventuelle 
Wertdeklarationen bestimmten Kolonne findet sich der Ver- 
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merk „Einschreiben'^, welcher von der Hand eines Ange- 
KtelUon oder LehrUngi^ der Beklagten herrührt und vor der 
Aufgabe de^ Paketes hier angebracht worden zu sein scheint. 
Dieses Paket ist nie an seinen Bestimmungsort gelangt. 

Die Klägerin zahlte die Versicherungssumme am 1. Juli 
1907 auö mit 10,42-0 Fr., abzüglich der von der Post be- 
zahlten 15 Ft\ In der Folge forderte sie jedoch auf dem 
Prozesswege die Zahlung wieder zurück, indem sie unter an- 
derm geltend machte, die Beklagte habe gegen die Vorschriften 
der Police betreffend Spedition Verstössen. Das Bundes- 
gericht hnt diesen Standpunkt mit folgender Begründung ab- 
gewiesen : 

(30 Nach dem ^^"ortlaut der Police hätte die verloren 
gegangene Sendung, rla sie Banknoten, also „Papiergeld" im 
Sinne der Police enthielt und ihr Wert 40,000 Fr. nicht er- 
reichte, „unter Hekommandation" aufgegeben werden sollen. 
Es steht aber fest, dass eine Rekommandation im posttech- 
nischen Sinne des Wortes deshalb nicht möglich war, weil 
die Sendung melir als 250 Gr. wog, also in der Schweiz nicht 
per Briefpost spediert werden konnte, die „Rekommandation" 
siber nur bei Brief poststücken gesetzlich vorgesehen ist. Es 
fragt sLch nun, ob nnter diesen Umständen die Aufgabe in 
Form eines gewöhnlichen Fahrpoststückes (Paketes) genügte, 
oder ob, wie die Klägerin behauptet, eine Wertdeklaration 
hätte atattiinden sollen, 

Zur Unterstützung ihrer Ansicht, wonach eine Wertdekla- 
ration erforderlich gewesen wäre, hat sich die Klägerin haupt- 
säclilich darauf berufen, dass die postamtliche Behandlung der 
F'ahrposLstücke ohne Wertdeklaration eine weniger sorgfältige 
«ei, als diejenige der „rekommandierten Briefe" und der Fahr- 
poststücke mit Wertdeklaration. Dies ist insofern richtig, als 
die Art der Kartierung der rekommandierten Briefe und der 
Fahrpoststücke mit Wertdeklaration, im Gegensatz zur Kar- 
tierung der Fahrpoststücke ohne Wertdeklaration, es bei Ver- 
lust einer Sendung ermöglicht, festzustellen, auf welcher Strecke 
die Sendung abhanden gekommen ist und welchem Beamten 
sie im Momente des Abhandenkommens anvertraut war. In- 
dessen sind die Bestimmungen, auf welchen dieser Unterschied 
beruht, weder im Postregalgesetz vom 5. April 1 894, noch im 
Posttaxengesetz vom 26. Juni 1884, noch endlich in der bun- 
desrätlichen Transportordnung vom 3. Dezember 1894 ent- 
lalten; vielmehr handelt es sich dabei lediglich um interne 
Dienstvorschriften, welche als solche nur den Postbeamten, 
nicht aber dem Publikum offiziell mitgeteilt werden, und 
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welche, wie sich aus den bei den Akten l>efindlichen Regle^ 
menlen ergibt, von der Oberpostdirektion je nach den damit 
gemachten Erfahrungen des öftern abgeändert zu werden pflegen. 
Die Beklagte war daher nicht verpflichtet, diese Vorschriften 
zu kennen und sich darnach zu richten, und es ist deshalb 
auch für die Interpretation des Partei willens auf diese in- 
ternen Postweisungen nicht abzustellen. 

Wird nun aber von obigen Dienstvorschriften abgesehen 
und lediglich auf die dem Publikum bekannten oder bei ihm 
als bekannt vorauszusetzenden gesetzlichen Vorschriften, sowie 
auf diejenigen postamtlichen Akte abgestellt, welche nach 
aussen zu Tage treten, so ergibt sich, dass die Beklagte sehr 
wohl der Meinung sein konnte, die Aufgabe einer Sendung 
in Form eines Paketes, zumal gegen Ausstellung einer Empfangs- 
bescheinigung, entspreche der policegemässen Transportart. 

Abgesehen davon, dass, wie bereits erwähnt, die beiden 
in Betracht kommenden ßundesgesetze, wie übrigens auch die 
bundesrätliche Transportordnung, über die bei Fahrpoststücken 
und bei „rekommandierten Briefen" auszuübende Kontrolle 
keine, also auch nicht für die rekommandierten Briefe und 
die Fahrpoststücke mit Wertangabe strengere, für die ge- 
wöhnlichen Fahrpoststücke weniger strenge Vorschriften 
enthalten, fällt hier zunächst in Betracht, dass die Pakete 
(Fahrpoststücke) schon nach Art. 1 c des Postregalgesetzes 
„eingeschrieben" werden und dass letzterer Ausdruck in dem- 
selben Art. 1 und sogar in demselben Lemma c dieses Ar- 
tikels auch zur Bezeichnung der „rekommandierten" Briefe 
gebraucht wird, ja dass die Beifügung des Wortes „rekom- 
mandierten" in Klammern geradezu einer Identifizierung der 
beiden sonst verschiedenen posttechnischen Begriffe „einge- 
schrieben" und „rekommandiert" gleichkommt. Und was die 
nach aussen zu Tage tretenden postamtlichen Akte betrifft, so 
ist zu beachten, dass die Bestellung der Sendungen bei 
sämtlichen Fahrpoststücken in gleicher Weise vor sich geht 
wie bei „rekommandierten Briefen", nämlich durch Uebergabe 
gegen Empfangsbescheinigung. Bei der Entgegennahme der 
Sendung seitens der Post findet allerdings insofern eine etwas 
verschiedene Behandlung statt, als die Ausstellung eines Em- 
pfangsscheines bei rekommandierten Briefen, wie auch bei 
Fahrpoststücken mit Wertangabe, unaufgefordert und prin- 
zipiell unentgeltlich erfolgt, bei Pahrpoststücken ohne Wert- 
deklaration dagegen nur auf Verlangen y^nd gegen Bezahlung 
einer Gebühr. Indessen ist dieser Unterschied keineswegs 
unter allen Umständen geeignet, dem Publikum zum Bewusst- 
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sein zu bringen, dass Fahrpoststücke ohne Wertdeklaration 
mehr Gefahr laufen, verloren zu gehen, als „rekommandierte 
Briefe" oder Fahrpoststücke mit Wertangabe. Vielmehr kann 
^er Absender, welcher die Ausstellung eines Empfangsscheines 
besonders verlangt, dafür eine besondere Gebühr entrichtet 
und dann auch tatsächlich einen ähnlichen Empfangsschein 
erhält, wie für einen rekommandierten Brief oder für ein 
deklariertes Paket, sehr wohl der Meinung sein, er habe da- 
durch zum mindesten eine gleichwertige Garantie erlangt, wie 
bei der Aufgabe eines „rekommandierten Briefes". Endlich 
wird der Unterschied zwischen Fahrpoststücken ohne Wert- 
angabe, einerseits, and solchen mit Wertangabe, sowie „re- 
kommandierten Briefen", anderseits, gegenüber denjenigen 
Aufgebern, welche, wie die Beklagte, ein Postbescheinigungs- 
buch besitzen, häufig dadurch verwischt, dass der Empfang 
der rekommandierten Briefe und der Fahrpoststücke mit Wert- 
deklaration von der Post in demselben Buche bescheinigt wird, 
wie der Empfang von Fahrpoststücken ohne Wertdeklaration, — 
ein Verfahren, welches, wie sich aus dem Titelblatt des Post- 
bescheinigungsbuches der Beklagten ergibt, von der Postver- 
waltung ausdrücklich als zulässig anerkannt wird. 

(4.) Aber auch wenn davon ausgegangen würde, dass dem 
Publikum im allgemeinen der Unterschied in der postamt- 
lichen Behandlung der Fahrpoststücke ohne Wertdeklaration, 
einerseits, und der rekommandierten Briefe sowie der Fahr- 
poststücke mit Wertdeklaration, anderseits, bekannt sei, oder 
dass doch die Beklagte als Bankinstitut diesen Unter- 
schied habe kennen müssen, so könnte in der Art, wie die 
verloren gegangene Sendung aufgegeben wurde, doch eine Ver- 
letzung der Transportbestimmungen der Versicherungspolice 
nicht erblickt werden. Denn als Versicherte hatte die Be- 
klagte keine allgemeine Verpflichtung, das Risiko der Ver- 
sendungen auf ihre Kosten (durch Bezahlung höherer Post- 
gebühren) soweit möglich zu reduzieren, da sonst der Zweck, 
zu welchem sie eine Privatversicherung abgeschlossen hatte, 
statt einfach bei der Post stets den vollen Wert zu deklarie- 
ren, vereitelt worden wäre. Dieser Zweck konnte ja, wenigstens 
so weit Sendungen innerhalb der Schweiz in Betracht kamen, 
überhaupt nur in der Ersparung der verhältnismässig hohen 
Deklarationsgebühren bestehen; die Gebühren konnten aber 
naturgemäss nur durch die Wahl möglichst billiger und daher 
wahrscheinlich etwas weniger Sicherheit bietender Speditions- 
arten, erspart werden. Die Beklagte hatte ihre Wertsendungen 
bei der Klägerin versichert und brauchte dieselben daher 
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in Ermangelung positiver Vorschriften der Police nicht ausser- 
dem noch bei der Post zu versichern. Sie war ini Zweifel 
berechtigt, die billigste Versendungsart zu wählen, ohne Rück- 
sicht auf den Grad der dabei gebotenen Sicherheit. Sache der 
Klägerin war es, durch positive Vorschriften ihr Risiko in 
der ihr gutscheinenden Weise zu verminder u. Wenn sie daher 
auf Grund der von ihr über die internen Dienstvorschriften 
der schweizerischen Postverwaltung vorzunehmenden Studien 
die Ueberzeugung gewann, dass sogar hirierhalb der Schweiz 
die Versendung von Wertsachen in Form von gewöhnlichen I 
Fahrpoststücken zu viel Gefahren biete» so brauchte sie nur " 
in den für die verschiedenen Länder gemeinsamen Versandt- 
bestimmungen oder im Prämientarif, speziell in der Rubrik 
„Schweiz", analog ihren Vorschriften für Sendungen nach 
Ungarn, Portugal, Russland, Griechenland, Algier und der 
Türkei zu bestimmen, entweder, es sei die Versendung 
in Paketen überhaupt unzulässig, oder: es sei dieselbe 
nur unter Wertdeklaration bezw. unter Deklaration dieses 
oder jenes Minimalwertes zulässig. Eine spezielle derartige 
Bestimmung enthält aber die Police in der Rubrik „Schweiz^ 
nicht; und was die gemeinsamen Transporlvorschriften be- 
trifft, so ist dort die Versendung in Paketen ausdrücklich vor- 
gesehen und durch Vorschriften betreffend Verpackung und 
Versiegelung bis in alle Einzelheiten geregelt. Die Beklagte 
durfte daher füglich annehmen, Sendungen innerlialb derSciiweiz^ 
könnten, ohne Verletzung der Vorschriften über die Spedition 
von Wertsachen, in Form von gewöhnhchen Fahrposlstücken 
aufgegeben werden; sie durfte dies sogar dann aiinehiiien, 
wenn sie wusste, dass diese Speditionsweise weniger Garan- 
tien biete als die Versendung in Form von rekommandierten 
Briefen oder von Fahrpoststücken mit Wertdeklaration, Sie 
war also auch nicht verpflichtet, Wertsendungen von über 
250 Gr. in zwei oder mehrere Sendungen zu zerlegen und 
diese Teilsendungen als „rekommandierte Brief e"^ aufzugeben; 
dies ganz abgesehen davon, dass es Sendungen gibt, welche 
gar nicht zerlegt werden können. 

Dass übrigens aus dem Bestehen gewisser positiver Vor- 
schriften über die Versendung nach bestimmten Ländern (Un- 
garn, Portugal, Russland u. s. w.) nicht geschlossen werden 
dürfe, es seien die in jenen Vorschriften verlangten Formali- 
täten bei der Versendung nach den übrigen Ländern entbehr- 
lich, ist eine durchaus unbegründete Ansicht der Klägerin. Der 
Schluss vom Einzelnen auf das Allgemeine, von der Aus- 
nahme auf die Regel, vom Verbotenen auf das Erlaubte, ist 
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im Gegenteil ein bei der Interpretation von Verträgen, wie 
auch von Gesetzen, täglich angewendetes, unentbehrliches und 
völlig gerechtfertigtes Hilfsmittel. 

Könnten aber trotz allem noch irgendwelche Zweifel über 
die Berechtigung der Beklagten zur Wahl der im vorliegenden 
Falle gewählten Versend ungsart bestehen, so müssien diese 
Zweifel nach einer allgemein anerkannten und auch von der 
Klägerin nicht angefochtenen Interpretalionsregel zu Ungunsten 
desjenigen Teils, welcher den Vertrag redigiert hat, also xii 
Ungunsten der Klägerin, gelöst werden. 

(50 Nach dem Gewagten ist die vorliegende Rückforde- 
mngsklag^ schon deshalb abzuweisen, weil die Klägerin, ais 
sie der Beklagten den Wert der verloren gegangenen Sendung 
ersetzte, keine Nichtig chuld bezahlt hat, sondern einer -dim 
tler Police ret^ul tierenden Verpflichtung nachgekonnnen ist. 
(Eritsch. vom 27. Juni 1908 i. S. Badische Assekuranzgesell- 
schaft Ä,-G. c. Gewerbebank Basel.) 



1 1 . Bundesgtsetz über Schuldbetreibung und Konkur^y vom 
11. April lS89y Art. 213, 199, 206. Kompensation im Konkurse* 
Der Schuldner einer gepfändeten Forderung, dem, Af^zeige von 
der Pfändung gemacht ist, kann nicht in dem nachher eröffneten 
Konkurse seines Gläubigers der Konkursmasse die Einrede der 
Verrechnung mit Förde}*ungen, die er nach de?- Pfändungsanzeige 
an den Gemeinschuldner (seinen Gläubiger) erworben hat, eni- 
gegefilialten. 

Der Kläger K, war Schuldner eines Kaufschuld verlieh e- 
rungsbriefes zu Gunsten des Verkäufers W. In der Folge 
wurde dieser Xaufschuld Versicherungsbrief gepfändet, wovon 
dem Kläger Anzeige gemacht wurde unter Verbot der Zahlung 
an den Pfändungsschuldner W. Der B^äger zahlte aber trotj^* 
dem an W, weiter, bis^ dieser in Konkurs fiel. Im Konkurse 
verstellte der Kläger für den ganzen Betrag des Kaufschuld- 
vcrsicherungsbriefes seine Zahlungen zur Kompensation, Die 
Gerichte, in letzter Inetanz das Bundesgericht, Hessen jedoch 
die Kompensation nur für die vor der Pfändungsanzeige ge- 
machten Zahlungen zu. Die Begründung des bundesgericht- 
Mchen Urteils lautet: 

Die grundsätzliche Rechtsfrage, die zur Entscheidung 
teht, lässt sich dahin formulieren: Kann der Schuldner einer 
gepfändeten Forderung, dem Anzeige von der Pfändung ge- 
macht ist, in dem nachher eröffneten Konkurse seines Gläu- 
bigers der Konkursmasse die Einrede der Verrechnung ent- 
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gegenhalten für Forderungen, die er nach der Pfändungsanzeige 
an den Gemeinschuldner erworben hat? Der Kläger bejaht 
die Frage mit der Argumentation, Art. 213 SchKG regle die 
Kompensation im Konkurse ausschliesslich und vollständig; 
insbesondere seien auch die Ausnahmen von der Zulässigkeit 
der Kompensation darin erschöpfend aufgezählt; eine Ausnahme 
für den erwähnten Fall sei nun aber nicht gemacht. Dem- 
gegenüber verweist schon die Vorinstanz zutreffend darauf^ 
dass die Entscheidungsnorm für diesen Fall nicht in Art. 213 
SchKG gefunden werden kann. Diese Bestimmung hat nur 
den Normalfall im Auge, dass ein Beschlagsrecht an Ver- 
mögensstücken des Schuldners erst entsteht mit dem Konkurs, 
er bezieht sich jedoch nicht auf den Fall, dass vorher daran 
schon ein Pfändungspfandrecht entstanden ist. Dieser hier 
vorliegende Fall ist an Hand der Grundsätze über das Ver- 
hältnis der Spezialexekution — der Pfändung — zur General- 
exekution — als welche sich der Konkurs darstellt — zu 
beurteilen, und die Normen hierüber sind, wie auch die Vor- 
instanz richtig erkannt hat, in den Art. 199 und 206 SchKG 
zu finden. Zufolge des durch die Pfändung begründeten 
Pfändungspfandrechtes an der Forderung (dem Kaufschuld- 
versicherungsbrief) sind die Rechte des Gläubigers (W.) im 
Betrage der Pfändung auf die Pfändungsgläubiger übergegangen, 
in dem Sinne, dass der Schuldner (der Kläger) nun nicht mehr 
gültig an den Erstgläubiger (W.) zahlen konnte. Die Konse- 
quenz der Auffassung des Klägers wäre nun die, dass das 
Pfändungspfandrecht mit Ausbinich des Konkurses über den 
Gläubiger der gepfändeten Forderung (Pfändungsschuldner) in 
dem Sinne dahinfallen würde, dass zwischen Pfändung und 
Konkursausbruch erfolgte Zahlungen des Forderungsschuldners 
an den Gläubiger (Pfändungsschuldner) der Konkursmasse ent- 
gegengehalten werden könnten. Dieses Resultat würde an 
sich schon den Postulaten der Gerechtigkeit widersprechen, 
indem dadurch der Schulder der gepfändeten Forderung durch 
eine ungesetzliche Handlung — Zahlung an den nicht (mehr) 
Berechtigten — in Verbindung mit Ausbi-uch des Konkurses 
günstiger gestellt würde, als er vorher war. Zu diesem Resul- 
tate könnte man denn auch nur dann gelangen, wenn anzu- 
nehmen wäre — und das ist ein weiteres Argument des 
Klägers — , mit der Konkurseröffnung fallen die schon be- 
gründeten Pfändungspfandrechte in der Weise dahin, dass sie 
überhaupt ex tunc aufgehoben seien und der Schuldner von 
diesen Beschlagsrechten frei geworden sei. i^llein diese weite 
Bedeutung kommt dem Art. 206 SchKG nicht zu. Indem diese 
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Bestimmung die „anhängigen Betreibungen" als durch den 
Konkurs aufgehoben erklärt, hat sie die Meinung, dass nicht 
mehr während der Generalexekution des Konkursiten auch 
Spezialexekutionen sollen laufen können. Dass dagegen die 
Pfändung nicht ex tunc dahinfällt, als ob sie überhaupt nie 
stattgefunden hätte, ergibt sich aus Art. 199 SchKG, wonach 
gepfändete Vermögensstücke in die Konkursmasse fallen, so- 
fern im Zeitpunkte der Konkurseröffnung deren Verwertung 
noch nicht stattgefunden hat. Das heisst nicht, dass nun das 
Pfändungspfandrecht ex tunc aufgehoben sei, mit befreiender 
Wirkung für den Schuldner und (bei Pfändung von Forde- 
derungen) den Drittschuldner, sondern es besagt nur, dass 
nunmehr an Stelle des Pfändungspfandrechts (der Pfändungs- 
gläubiger) das Konkursbeschlagsrecht (der Konkursmasse) tritt ; 
die Konkursmasse sukzediert in die Rechte der Pfändungs- 
gläubiger. Ihre Lage kann daher dem Drittschuldner der 
gepfändeten Forderung gegenüber auch nicht schlechter sein, 
als es die Lage der Pfändungsgläubiger war, so speziell hin- 
sichtlich der Verrechnung, und daraus folgt, dass Art. 213 hier 
keine Anwendung findet. Dass die gedachte Sukzession der 
Gesamtgläubigerschaft in die Rechte der Pfändungsgläubiger 
stattfindet, hat das Bundesgericht stets angenommen; vergl. 
AS 22 S. 704; 24 I S. 399 Nr. 73 i. f.; s. auch 32 II S. 136; 
vergl. ferner Weber und Brüstlein (und Salis), 2. Aufl., 
Anm. 8 zu Art. 199, S. 265 f. Damit ist aber die aufgeworfene 
Frage entgegen dem Kläger und im Sinne der Vorinstanz ent- 
schieden. (Entsch. vom 5. Juni 1908 i. S. Krapf c. Konkurs- 
masse Wittmer.) 



1 2. Anfechtungsklage^ Art, 285 ff. Bundesgesetz über Schuld- 
betreibung und Konkurs, vom 11. April 1889. Anfechtbarkelt 
eines Lebensversipherungsvertrages, in welchem die Ehefrau des 
VersicJierungsnehmers als Beneficiatin bezeichnet ist. An f echt- , 
iarkeit der Prämienzahlung? des Rückkaufsivertesf 

Aus den Gründen: 

Der Beklagte hat vor den kantonalen zugerischen In- 
stanzen alternativ (oder eventuell) angefochten: den Versiche- 
rungsvertrag und die Begünstigung der Klägerin, und dem- 
nach die Anfechtung alternativ gerichtet auf die Versicherungs- 
summe, die einzelnen Prämien und endlich auf den Rückkaufs- 
wert der Policen im Moment der Anfechtung, resp. im Moment 
des Todes des Versicherten. Mit Recht hat jedoch sein Ver- 
treter heute erklärt, der Versicherungsvertrag als solcher sei 
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nicht anfechtbar, sondern nur die Begünstigung der Klägerin. 
In iler Tal konnte sich die Anfechtung des Ven^ieherunga- 
Vertrages als -solchen niemals gegen die Klägerin. Ate bei deinen 
Abschhi« in keiner Weise beteiligt war, richten: als Änfech- 
tiingsbeklagte konnte hier nur die Versicheningsgesellschaft 
in Frage kommen. Zudem kann die Versicherungssumme aus 
dem Gmnde nicht den Gegenstand einer Anfechtiingiiklage 
bilden, weil sie gar nicht zum Vermögen des Vei>>icheniijgs- 
nehmers gehört und daher auch nicht, wie Art. 291 Seh KG 
fordert, zurückgewährt werden kaim. Abgesehen hievon hal)en 
die Vorinstanzen für das Bundesgericht verbindlich festgestellt, 
dass der Nachweis einer Ueberschuldung des§ Vei^icherungs- 
nehmers im Zeitpunkte des Vertragsabschlusses Hiebt geleistet 
sei. Was sodann die Anfechtimg der Begünstigung der Klägerin 
betrifft, so erscheint es überhaupt als sehr fraglich, ab diese 
Vertragsklausel, lo^elöst vom übrigen Vertragsinhalt, als dejssen 
integrierender Bestandteil sie erscheint, angefochten werden 
könnte. Auch hier würde die Anfechtung zudem scheitern an 
der eben erwähnten Feststellung. Der Beklagte hat nun heute 
KÜe Auffassung vertreten, als Zeitpunkt für die Anfechtbarkeit 
komme nicht der Moment des Vertragsabschlusses, sondern 
der Moment der Zahlung jeder einzelnen Prämie in Betracht, 
denn mit jeder Zahlung werde ein neuer Vertrag abgeschlossen. 
Diese Auffassung erscheint jedoch unhaltbar. Die Prämien* 
Zahlung stellt sich als Erfüllung der dem Versicherungsnehmer 
vertraglich obliegenden Pflichten dar. die Zahlung der Prämien 
erfoljTt nicht freiwillig, sondern auf Grund des Vemichcnings- 
ver träges, in Erfüllung einer vertraglichen Pliicht (ver^d. 
Hs. König in ZBJV 42 118). ^üt der Nichtanfechlbarkelt 
des Vertrages als solchen fällt daher auch die Anfechtbarkeit 
der Prämien dahin. Zudem erscheint die Anfechtung vom 
Standpunkte der Schenkungspauliana (Art. 286 SchKG) aus 
noch einem anderen Grunde als nicht zulässig: Enlge^^en 
der Auffassung des Beklagten stellt sich die Begünstijriing dei^ 
Klägerin durch den Lebensversicherungsvertrag nicht als 
Schenkung dar. Denn der Ehemann, der sich auf den Todes- 
fall versichert, und hiebei seine nächsten Angehörigen (Ehe- 
frau und Kinder) als Beneficiaten emsetzt, handelt in Gemäss- 
heit seiner sittlichen Fürsorgepflicht für sehie Angehörigen; 
es liegt in dieser Versicherung keine Schenkung, oder wenig- 
stens keine grundlose Schenkimg. Von einer Schädigung der 
Gläubiger könnte höchstenfalls dann gesprochen werden, wenn 
der Versicherungsnehmer eine im Verhältnis ku seiner Ver- 
mögenslage zu grosse Versicherung eingehen würde^ so dass er 
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Mittel, die über seinen wahren finanziellen Stand hinausgehen, 
zur Aufbringung der Prämien und zur Aufrechterhaltung der 
Versicherung aufwenden müsste. Hiefür liegt aber gar nichts 
in den Aitten, gegen teils steht laut Ausspruch der Vorinstanz 
fest, dass der Versicherungsnehmer Hotz ein gutgehendes 
Bäckereigeschäft betrieb, so dass nicht anzunehmen ist, dass 
eine jährliche Prämienzahlung von Fr. 451. — seine finanziellen 
Mittel in der gedachten Weise überstiegen habe, oder dass 
eine Versicherungssumme von Fr. 10,000.-- in Missverhältnis 
m seiner Lage gestanden sei. Für eine Deliktspauliana würde 
es sodann, abgesehen von allem andern, am Nachweise der 
Erkennbarkeit der Begünstigimgsabsicht fehlen. Diese Er- 
wägungen führen dazu, die Anfechtbarkeit im vorliegenden 
FsLÜe allgemein auszuschliessen, weil eben weder die Ein- 
gehung der Veniicherung, mit Begünstigung der Klägerin, noch 
die Prämienzahlungen ein anfechtbares Rechtsgeschäft in sich 
8chhes.sen. Danach braucht nicht untersucht zu werden, ob 
allenfalls als Gegenstand der Anfechtung der Rückkaufswert 
der Policen anzusehen, die Anfechtung auf ihn zu richten wäre 
■(nach der von Hs. König a. a. 0. vertretenen Theorie), und 
die Richtigkeit dieser Theorie kann dahingestellt bleiben.^) 
(Entach. vom 19. Juni 1908 i. S. Kopp c. Hotz.) 



B. Urteile kantonaler Gerichte. 



T3. Action en rSpetition de Vlndu. jCondition d^ admissiotf , 
2Yreur du deniandeur. Art 72 CO, 

O^n^Te. jGgement de la Cour de justice civile du 29 f^vrier 1908 
d. I. c. Cotte c. Societe Immobiliere Nouvelle Jura, n** 6. 

La Societe Immobiliere Nouvelle Jura, 6, n'etait pas de- 
bitnce de Cotte, qui etait creancier d'une Societe Immobiliere 
Jura, 6, tombee en faillite. Mais M. Naef, administrateur de 
la öociete nouvelle, et qui avait ete dejä administrateur de 
1 ancienne Societe Immobiliere Jura, 6, a paye ä Cotte les 
iiitercbs 6chus d'une Obligation hypothecaire contractee par 
t:ette derniere en faveur de Cotte. Maintenant la Soci6te nou- 
velle r^pete la somme payee (fr. 562. 50) comme indue; eile 
pretend qne M. Naef ou Tun de ses employ^s a commis une 
erreur justitiant d'appliquer l'article 72 CO. Le lYibnnal de 



^) Ver^l, KU dieser letzteren Frage Art. 529 ZGB. 
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premiere instance a condamne Cotte ä rendre \es fr, 56S. 50 
ä la demanderesse, considerant que la soci^t^ demanderesae 
etant ^trangere au defendeur, il ne peiit elre admis qii'etle 
ait eu rintention de faire une Iib6ralit6 h celui-ci; qu'elle a 
commis une erreur, puisque le defendeur n'etaU pa« sou crean- 
der, et qu'elle satisfait ainsi aux deux coiiditians po^ees par 
Tarticle 72 CO. La Cour de justice a r^form^ cc jugement 
et debout^ la demanderesse de ses conclu^ions» 

Motifs: Le paiement fait a Cotte a 'ete volontaire; il n'ri 
pas et6 fait ensuite de poursuites resteet^ san« oppowition et 
apres jugement de main lev6e. A la düference de l'actioti 
en repetition d'une somme pay6e apres poiirwaitei^ [arl. 86 LF) 
il ne suffit pas d'etablir que la somme n'elail pahi due; celui 
qui a paye volontairement doit etablir, en ouLre, qu'ii a paye 
parce que, par erreur, il se croyait debiteur. 

En l'espece, la societ6 demanderesse, non seuleraent n'e- 
tablit pas l'erreur dans laqüelle eile se trouvait au momeDi 
du payement, mais eile n'articule meme pas en quoi aurait 
consiste cette erreur. „J'ai paye ce que je ne dovaiw pa«, 
dit la soci^te, donc j'ai commis une erreur," C'eet lä un 
sophisme. L'erreur est une notion Sifferente de celle du 
„paiement indu." On peut payer la dette d'auLrui «ans com- 
mettre d'erreur. Les circonstances de la cause, loiri d^etablir 
l'erreur dans laqüelle se serait trouvee la Societe Inimobiliem 
Nouvelle Jura, 6, et dont la preuve incombe k celte derniere, 
tendent, au contraire, a etablir que cette cundilioii imposee 
par l'art. 72 CO, pour permettre la repetition de Tindu, ne 
s'est pas realise dans l'espece. 

D'une part, en ^effet, les termes du re(;u sont clairs et 
nets. La Societe Immobiliere Nouvelle Jura, 6, paye les in- 
terets echus d'une Obligation hypoth^caire en faveur de CoUe. 
Elle ne soutient pas avoir cru qu'il s'agiswaU d'une Obligation 
hypothecaire concernant la nouvelle societe. D'antre part, 
M. Naef, par l'entremise duquel s'est fait le paiement, etaJt 
administrateur de l'ancienne Societe Immobiliere Jura, 6, comme 
il Test de la nouvelle societe. II savait, par conKequent, qu'il 
existait une Obligation hypothecaire en faveur de Cotte, rela- 
tive ä l'ancienne societe et non ä la nouvelle. 

Si donc la nouvelle societe a paye une somme de 
fr. 562. 50, pour interets du capital prete a Fanden ne societe. 
alors qu'elle savait qu'elle ne devait rien ä Colle, et qu'elle savait 
que celui-ci etait au benefice d'un acte de defaut de biensj^ conlre 
l'ancienne societe, on peut admettre que, tenant c-ompte des 
circonstances speciales dans lesquelles eile etait devenue 
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acquöreur de rimmeuble de la societe ancienne, eile iiit youIu 
faire une liberal ite ä ce criancier de Tancienne societe, 

O'est donc ä tort que le Tribunal a admis que la societe 
demandereose avait satisfait aux deux conditions posees par 
Tart, 72 CO. La societe demanderesse n'a pas rapporte la 
preuve de son erreur. 

(La Semaine jadiciaire, 31me annee, p, 297 ss.) 



T4. Werkvertrag, Begriff von „Bautverk^ in Art. 362 OE. 

Bern, Urteil des App.- und Cass.-fiofes vom 10. April 1907 i, S. 
Olivier c. Leist. 

Eö handelt sich um einen Werkvertrag über eine für 
zwei Häuser berechnete Wasserleitung und die -Frage, ob die- 
selbe alö „Bauwerk" im Sinne des Art. 362 OR zu betrachten 
sei und somit die Klage des Bestellers nicht schon nach einem 
Jahre, gemäss Art. 257, sondern erst nach fünf Jahren mit 
der Abnahme (gemäss Art. 362) verjähre. Der App,- und 
Cass.-Hof hat darüber geurteilt: 

Das OR gibt für den Begriff Bauwerk keine nähere Um- 
schreibung, man ist daher auf den herrschenden Spriiehgebrauch 
angewiesen. Da ist mm klar, dass der Begriff BauM erk ein 
weiterer ist als der Begriff Gebäude, wie er z. B. in Art. 67 
OR (auf welchen Hafner, Anm. 4 zu Art. 362 verweist) ver- 
wendet wird. Wenn auch jedes Gebäude ein Bauwerk ist, 
so ist doch nicht jedes Bauwerk ein Gebäude. Eine Babn- 
anlage, eine Brücke, ein Viadukt u. dergl. wird die Bezeich- 
nung „Bauwerk," nicht aber „Gebäude" verdienen. Es ist 
auch nicht völlig zutreffend, mit dem Deutschen Reichsgerichle 
(Seuffert Bd 59 S. 395 f.) unter Bauwerk „eine unbewegliche, 
durch Verwendung von Arbeit und Material in A'erbindung 
mit dem Erdboden hergestellte Sache" zu verstehen, denn es 
würde dem Sprachgebrauche widersprechen, einen Steg, ein 
Gartenhäuschen, eine einfache Mauer u. s. w. als Bauwerk zu 
bezeichnen. Es erscheint daher als notwendig, in der vom 
Deutschen Reichsgerichte gegebenen Umschreibung des Bau- 
werkes die Einschränkung zu treffen, dass ein Werk nui* dann 
rls Bauwerk angesehen wird, wenn es auch eine gewisse 
1 iumliche Ausdehnung und damit verbunden eine gewisse 
1 nanzielle Bedeutung besitzt. In welchem Masse indeßsen 
( Lese beiden Erfordernisse vorhanden sein müssen, ist in jedem 
i 'nzelnen Falle zu prüfen. Nur wenn man diese Einschrän- 
] iing trifft, hat es einen Gnmd, den Besteller eines Bauwerkes 
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durch eine besonders lange Verjährungsfrist zu schützen, und 
zwar einmal deshalb, weil eine Prüfung, wie es bei den an- 
dern Werken möglich ist, bei grösseren, als Bauwerk bezeich- 
neten Werken nicht wohl angeht, und dann auch deshalb, 
weil die finanzielle Tragweite des Bauwerkes einen besonderen 
Schutz des Bestellers erheischt und rechtfertigt. 

Geht man in casu von dieser Begriffsbestimmung aus, so 
unterliegt keinem Zweifel, dass eine , für zwei Häuser berech- 
nete Wasserleitung nicht unter den Begriff Bauwerk fallen 
kann. Hieraus folgt nach dem Gesagten, dass nach Art. 362 
Abs. 1 und Art. 257 OR die einjährige Verjährungsfrist Platz 
zu greifen hat und somit die vorliegende Klage verjährt ist. 
(Zeitschr. d. Bern. Jur>Ver., XLIV S. 143 f.) 



15. Urheberrecht. Entlehnung von Figuren aus dem 
Katalog eines Konfektionsgeschäfts in den eines andern. B.-Oes. 
betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst, 
vom 23. Aprü 1883, Art. 8. 

i^axerii. Urteil des Obergerichts vom 1. März 1907. 

Gebrüder G. in Luzern haben aus einem von M. M. & Sohn 
in München im Jahre 1903 dem Konfektionsgeschäfte Isidor B. 
in München hergestellten Jubiläumskatalog eine Anzahl Fi- 
guren — Bilder für Herren- und Knabengarderobe — kopiert 
und in den Katalog ihres eigenen Geschäftes aufgenommen; 
M. M. & Sohn erhoben deshalb gegen Gebr. G. Strafklage 
wegen Verletzung des Gesetzes über das Urheberrecht. Die 
Klage wurde von beiden Instanzen abgewiesen. 

Aus den Motiven: Zunächst fragt es sich, ob die inter- 
nationale Uebereinkunft vom 9. September 1886 zur Anwen- 
dung komme. Dies wird verneint, weil nach Art. 2 der- 
selben der deutsche Urheber in der Schweiz den gleichen 
Rechtsschutz wie der schweizerische nur dann geniesst, sofern 
die Bedingungen und Förmlichkeiten erfüllt sind, welche durch 
die Gesetzgebung des Ursprungslandes des Werkes vorge- 
schrieben sind, die in Deutschland geforderten Formvorschriften 
aber, so weit ersichtlich und aktengemäss, nicht beobachtet 
worden sind. 

Abgesehen davon gewährt auch das schweizerische Gesetz 
dem Urheber keinen Rechtsschutz. Bedingung dazu wäre, 
dass es sich um ein Kunsterzeugnis handelt. Hier kann aber 
von einem Kunstwerk im Sinne des Gesetzes nicht die Rede 
sein. Die gerichtlich bestellten Experten konstatieren, dass 
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den Cllches zwa!' Handarbeiten zu Grunde liegen, die von 
guter Qualität siad, aber nicht unter den Begriff „Kunst" 
fallen, sondern kunstgewerbliche Leistungen darstellen. Sodann 
ist für die Qualiükation einer Arbeit als Kunstwerk im Sinne 
des Gesetzes nicht das Mass der Geschicklichkeit ihrer Aus- 
führung von wesentlicher Bedeutung, sondern ausschlaggeben- 
des Merkmal eiries Erzeugnisses der l3ildenden Kunst ist neben 
der formgehendeti Tätigkeit des Künstlers der ästhetische 
Zweck. Dieser Zweck wird aber bei solchen Katalogbildem 
nicht verfolt,'t, sondern die Zeichnungen treten ausschliesslich 
iu den Dienst <ler Industrie, dienen also bloss einein mate- 
riellen Gebrauchszwecke, speziell dem der Geschäftsreklame. 

Das Bundesgesetz dehnt allerdings in Art. 8 seinen Gel- 
tungKbereich auch auf technische und ähnliche Zeich- 
nungen und Alil)ildungen aus, und insofern besteht ein Ur- 
heberrechtsschutz auch mangels eines künstlerischen Zweckes. 
Aber die Anwendung dieses Artikels entfällt angesichts der 
Auslegung, die er in Doktrin und Praxis erhalten hat. Dar- 
nach können nur solche Darstellungen unter Art. 8 subsumiert 
werden j welche wissenschaftlichen Belehrungs- oder Kom- 
memonüionszwecken zu dienen bestimmt sind; Industriegegen- 
stände bleiben also ausgeschlossen (B.-Ger. 15. März 1905 
lu 8. XXKl ^ Nn 19, v. Orelli, Kommentar zum B.-Ges. zu 
Art. 8). 

Die Kläger haben eventuell ein rechtswidriges Verhalten 
der Beklagten vom Gesichtspunkte des Muster- und Modell- 
schutzes mm rele viert. Eine Klage nach dieser Richtung haben 
sie abej' nicht anhängig gemacht, imd abgesehen davon könnte 
ein dahingehender Rechtsschutz gemäss dem Bundesgesetze 
betreffend die gewerblichen Muster und Modelle vom 30. März 
1900 nur gestützt auf eine im Sinne dieses Gesetzes erfolgte 
Hinterlegung eintreten, welche nicht erfolgt ist.'' 

(Verhandl. des Obergerichts vom Jahre 1907, S. 31 ff.) 



t6. KofÜLursrecht y^Neues Vermögen^' im Sinne des Art 265 
B.-Ges. über Schuldbetreibung und Konkurs, vom IL April 1889.^) 

Glarns. Urteil des Obergerichts vom 18. Jannar 1908. 

In dem über Kerler-Müller 1902 eröffneten Konkurse 
Icamen die Ehefrau des Falliten für die Hälfte ihres privi- 
legierten Frauenguts und die übrigen Gläubiger für ihre voll- 



'} Vergl. Revue 24 Nr. 75. 
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ständigen Fordeiningen zu Verlust und letztere erhielten Ver- 
lustscheine im Gesamtbetrage von 5386 Fr. Im Jahre 1907 
erbte die Elhefrau Kerler von ihrer Tante ca. 8000 Fr. und 
die zu Verlust gekommenen Gläubiger legten Arrest darauf 
und klagten gestützt auf ihre Verlustscheine gegen den Eon- 
kursiten Kerler auf deren Bezahlung, mit der Begründung, er 
sei durch die Erbschaft der Frau zu neuem Vermögen ge- 
kommen (Art. 265 Abs. 2 SchKG). Das Obergericht hat die 
Klägerschaft abgewiesen. 

Motive: Der Art. 265 Abs. 2 SchKG kann nicht den 
Sinn haben, dass nach einem Konkurse die Inhaber von Ver- 
lustscheinen auf jedes Aktivum, in dessen Besitz der Schuldner 
gelangt, greifen können, sondern es ist dies nur zulässig gegen- 
über solchem Aktivum des Schuldners, dem nicht ein ent- 
sprechendes Passivum gegenübersteht, also nur gegenüber 
einem Nettovermögen. Nach §§ 130 ff. des bürgerlichen Ges.-B. 
des K. Glarus gilt keine Gütergemeinschaft, der Ehemann ist 
nur der eheliche Vormund der Frau, er verwaltet das von 
ihr in die Ehe gebrachte und während der Ehe ererbte Ver- 
mögen mit unbedingtem Dispositionsrecht und geniesst dessen 
Früchte, beim Aufhören der ehelichen Vormundschaft aber 
haftet er der Frau oder ihren Erben für ungeschmälerte 
Herausgabe des Frauengutes. Darnach bildet also das Frauen- 
gut ein Aktivum des Ehemannes, für das er verantwortlich 
und haftbar ist und dem ein gleich grosses als Passivum gegen- 
übersteht. Das Frauengut ist mithin kein Nettovermögen des 
Ehemannes; wohl aber wäre als Netto vermögen der Ueber- 
schuss zu erklären, der sich aus den Zinsen des Frauenguts 
kapitalisieren Hesse. Da aber das Erbe der Ehefrau K. kein 
namhaftes ist und zudem noch in Nutzniessung des Ehemannes 
der Erblasserin verbleibt, der Konkursit K. daher aus dem- 
selben Früchte nicht kapitalisieren kann, so ist es nicht als 
neues, d. h. Nettovermögen des Ehemannes zu behandeln. 

(Amtsbericht des Obergerichta d. K. Glarus 1907/8, S. 23 f.) 
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Grundsätzliche Entscheide des Bundesgerichts. 

17, Berufung an daa Bundesgericht, Voraussetzung : Zivä- 
m'hü^treitigkeit. Bnnde^gesetz über die Organisation der Bundes- 
rechtspßegej vom ^S^, März 1893, Art 56. Wasserversorgung 
durch eine Gemeinde. Das durch Reglement geregelte Rechts- 
Verhältnis zwischen drn^ Gemeinde und den Abnehmern ist öffentlich- 
rechtlicher Natur. 

Am 25. Januar 1880 erliess die Ortsgemeinde Basadingen 
ein ^Retjlenient l>etrefFen(l Ueberlassung von Wasser an Privat- 
leute der Ortsgenieirnle Basadingen", worin sie die Abgabe 
von Wasser an Private gegen Entrichtung eines Wasserzinses 
7omal]. Der jährliche Wasserzins wurde (in Art. 9 des Regle- 
mentes) „für gewöhnliche Verhältnisse" auf fünf Franken fest- 
geaelzl: „für eine gröBwere Anzahl von Häusern und für be- 
sondere Veihällnisse^' sollte der Wasserzins durch Beschluss 
der Ortskoiiimission festgesetzt werden, wogegen das Rekurs- 
recht an die Ortsgenieinde vorbehalten bleibe. Art. 8 des 
Rcglementes lautet: „Die Wasserabnehmer sind berechtigt, 
„auf halbjährliche Aufkündung hin, den Wasserbezug aufzu- 
„heben. Anderseits steht der Gemeinde das Recht zu, Regle- 
,Tmente zu entwerfen und Aenderungen an denselben vorzu- 
„ nehmen, um solche ein halbes Jahr nach geschehener Mit- 
„leiUing in Kraft treten zu lassen." Art. 14 lautet: „Dieses 
», Reglement ist jederzeit ganz oder teilweise revidierbar." 
Als die Ortsgenieinde Basadingen im Jahre 1907 eine neue 
Wajöser Versorgung erstellt hatte und bekannt gemacht wurde, 
dass laut Gemeindebeschluss vom 22. November 1907 die 
Wasserabgabe aus einer bestimmten, bisher bestehenden Wasser- 
leitung (der „BachdeHenleitung") mit dem Bautermin der neuen 
Versorgung aufhr>re. entstand ein Prozess zwischen einzelnen 
Privaten und der Ortsgeineinde, in dessen Verlaufe die ersteren, 
die eine Präsidial Verfügung auf Aufrechterhaltung der bis- 
herigen Wasserversorgung erwirkt hatten, als Beklagte vor 
Obergerieht Hiurgau unterlagen und hiegegen Beruttmg an 
das Bundesgericht ergriffen. Dieses ist mit folgender Be- 
gründung auf die Berufung nicht eingetreten: 

Indem sie auf den vorliegenden Rechtsstreit Art. 8 des 
.,R^gl6mentes betreffend Ueberlassung von Wasser an Privat- 
leute der Gemeinde Basadingen" zur Anwendung gebracht hat, 
hat die Varinstanz iniplicite festgestellt, dass das streitige 
Hechtsv erhältnis. welches sie allerdings ein obligatorisches 
lennt, von diesem Reglement beherrscht sei. Nun bestimmt 
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aber Art. 8 des angeführten Reglenientes, dass der Gemeinde 
das Recht zustehe, „Reglemente zu entwerfen und Aende- 
rungen an denselben vorzunehmen, um solche ein halbes Jahr 
nach geschehener Mitteilung in Kraft treten zu lassen^, und 
nach Art. 14 ist das Reglement (durch Mehrheitsbeschluss der 
Ortsgemeinde) jederzeit ganz oder teilweise revidierbar. Die 
Rechte der Wasserbezüger sind somit nicht durch einen privat- 
rechtlichen Vertrag geregell, der seiner Natur nach nur 
unter beidseitiger Zustimmung abgeändert werden könnte, 
sondern es sind dieselben von einem Reglemente beherrscht, 
das von der Ortsgemeinde jederzeit und ohne Begrüssung der 
Wasserbezüger abgeändeii; werden kann. Mit andern Worten, 
es handelt sich nicht um ein Rechtsverhältnis zwischen einan- 
der koordinierten Parteien, sondern um ein Verhältnis zwischen 
einem staatsähnlichen Organismus (Ortsgemeinde) als solchem 
und den der Territorialhoheit dieses Organismus unterworfenen 
Personen, wie denn auch die Festsetzung des Wasserzinses 
„für eine grössere Zahl von Häusern und für besondere Ver- 
hältnisse" nicht etwa der vertraglichen Vereinbarung, 
sondern einer Verfügung der Ortskommission unter Wahrung 
des „Rekurses" an die Ortsgemeinde vorbehalten wurde. Die 
Ortsgemeinde Basadingen tritt hier auch nicht etwa als Eigen- 
tümerin eines zu fiskalischen Zwecken ins Leben gerufenen 
Gewerbebetriebes auf, sondern sie handelt gemäss einer nach 
modernen Rechtsanschauungen bestehenden staatlichen Für- 
sorgepflicht, deren Erfüllung einen Zweig der öffentlichen Ver- 
waltung bildet. Darnach liegt aber weder ein Verhältnis des 
Sachenrechts vor, wie die Kläger zuerst behaupteten, noch 
(wie sie nunmehr in ihrer Berufungserklärung annehmen) ein 
Verhältnis des Obligationenrechts, sondern vielmehr ein solches 
des öffentlichen Rechts. (Entsch. vom 2. Oktober 1908 i. S. 
Itel und Möckli c. Ortsgemeinde Basadingen.) 

1 8. Be7^fungan da» Bundesgericht; Voraussetzung: Kantonales 
letztinstanzliches Haupturteil. Schiedssprüche, auch solche zweiter 
Instanz, sind nicht anfechtbar, Bundesgesetz über die Organisation 
der Bundesrechtspflege, vom 28, März 1893, Art 56 und 58. 

Die Parteien hatten für Streitigkeiten aus einem Dienst- 
vertrag schiedsgerichtliche Erledigung vereinbart und dabei 
den Gerichtspräsidenten in Biel als Schiedsrichter bezeichnet. Im 
Schiedsvertrag war gesagt, der Schiedsrichter urteile „als erste 
Instanz" und den Parteien bleibe das Recht der Appellation 
(Berufung) an die zuständigen obern Instanzen ausdrücklich 
vorbehalten (§ 379 Abs. 2 bern. ZPO). § 379 ZPO lautet: 
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§ 379, Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2: „Hat der Gegenstand 
des Streites den Wert, durch welchen die Zulässigkeit der 
Appellation bedingt ist, so kann bei der Uebertragung zum 
Spruche die Weiterziehung an den Appellations- und Kassa- 
tionshof vorbehalten werden. 

Haben die Parteien die Appellation nicht ausdrücklich 
vorbehalten, so ist solche beim Schiedsspruch in keinem Falle 
zulässig." 

Nachdem die zweite Instanz (Appellations- und Kassations- 
hof des Kantons Bern) geurteilt hatte, ergriff der Kläger die 
Berufung an das Bundesgericht. Dieses ist jedoch auf die 
Berufung nicht eingetreten mit folgender Begründung: 

1. Wie stets erkannt wurde fvergl. BGE 12 S. 144, 22 
S.89 und S.1064,^) 23 S.SSl^)), ist die Berufung an das Bundes- 
gericht gegen Schiedssprüche nicht zulässig, da dieselben nicht 
als kantonale Haupturteile im Sinne von Art. 58 OG erscheinen. 

Nun steht im vorliegenden Falle zunächst ausser Frage 
und wird speziell auch in der Berufungserklärung anerkannt, 
dass der Entscheid des Gerichtspräsidenten von Biel sich als 
Schiedsspruch qualifiziert. Fraglich ist nur, ob das Gleiche 
auch vom Entscheide des Appellations- und Kassationshofes 
gelte. Diese Frage ist jedoch entgegen der Auffassung des 
Beruftmgsklägers ebenfalls zu bejahen. 

Allerdings hatten die Parteien nur „den Gerichtspräsi- 
denten von Biel" „als Schiedsrichter" bezeichnet, wie denn 
auch in den Bestimmungen des Kompromisses über das Ver- 
fahren formell nur von den Funktionen des Schiedsrichters 
die Rede war. Allein abgesehen davon, dass dann in der 
Klage ganz allgemein bemerkt wurde, die klägerischen An- 
sprüche seien „schiedsgerichtlich" zu beurteilen, hatten sich 
die Parteien in jenem Kompromiss ausdrücklich das Recht 
der Appellation im Sinne . von § 379 der kantonalen Prozess- 
ordnung vorbehalten, und es war demgemäss der Gerichts- 
präsident von Biel als erste Instanz bezeichnet worden. Dar- 
nach konnte aber der Appellations- und Kassationshof nur als 
zweite schiedsrichterliche Instanz, also nicht in seiner 
Eigenschaft als ordentliches staatliches Gericht, urteilen. 

Anders würde es sich verhalten, wenn im Kanton Bern 
gegenüber allen Schiedssprüchen der Entscheid des obei*sten 
kantonalen Gerichtshofes angerufen werden könnte. Dies ist 
jedoch nach der zitierten Bestimmung der Zivilprozessordnung 
nicht der Fall, sondern es bedarf nach derselben eines aus- 



') Revae 15 Nr. 1. ^) Revue 15 Nr. 84. 
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drücklichen Vorbehaltes der Parteien, ein Vorbehalt, welcher 
materiell der Ernennung eines zweitinstanzlichen Schiedsrich- 
ters gleichkommt. 

Dass übrigens im vorliegenden Falle auch nach der Auf- 
fassung der Klagpartei die zweite Instanz ebenfalls als Schieds- 
gericht zu urteilen hatte, ergibt sich aus dem Umstände, dass 
der Gerichtspräsident von Biel in der Klage ausdrücklich als 
„Schiedsrichter erster Instanz" bezeichnet worden war, was 
doch die Existenz eines „Schiedsrichters zweiter Instanz" 
voraussetzte. 

2. Qualifiziert sich demnach der angefochtene Entscheid 
des Appellations- und Kassationshofes, ebenso wie derjenige 
des Gerichtspräsidenten von Biel, als ein Schiedsspruch, so ist 
eine Berufung an das Bundesgericht nach dem eingangs er- 
wähnten Grundsatze im vorliegenden Falle ausgeschlossen. 

Hieran wird auch dadurch nichts geändert, dass sich die 
Parteien im Kompromiss die „Appellation an die zuständigen 
obern Instanzen" vorbehalten hatten, worin vielleicht die Ab- 
sicht lag, sich auch die Möglichkeit einer Anrufung des Bundes- 
gerichts zu sichern. Als staatlicher Gerichtshof kann das 
Bundesgericht, wie bereits ausgeführt wurde, die Berufung 
nicht an die Hand nehmen; als dritte schiedsrichterliche 
Instanz kann das Bundesgericht aber deshalb nicht urteilen, 
weil es überhaupt (vergl. BGE 18 S. 504, 20 S. 864) als 
solches zur Ausübung schiedsrichterlicher Funktionen ebenso- 
wenig berechtigt wie verpflichtet ist und weil insbesondere 
das OG keine den §§ 373 und 379 der bernischen Zivilpro- 
zessordnung analogen Bestimmungen enthält, ganz abgesehen 
davon, dass speziell im vorliegenden Falle die Bestimmungen 
des Kompromisses über Entbindung der Parteien von den 
Grundsätzen der Eventualmaxime, über Zustellungen, Ladungen 
und Eröffnungen, über Ausfertigung von Protokollauszügen 
durch die Parteien, namentlich aber über die Möglichkeit, 
„weitere Vereinfachungen des Verfahrens im Laufe desselben 
formlos zu konvenieren", für das Verfahren vor Bundesgericht 
nicht passen würden. (Entsch. vom 6. November 1908 i. S. 
Trittibach c. Louis Brandt et frere A.-G.) 



19. Bundesgesetz über die Organisation der Bundesreehts- 
pflege^ vom 22, März 1893, Art. 66. Berufung der Nebenpartei. 
Sie hat die Formerfordernisse der Berufung (Berufungsantrag, 
eventuell Rechtsschrift) selbständig zu erfüllen, 

Advokat P. hatte namens der Beklagten B. Berufung an 
das Bundesgericht erklärt. In der Folge erklärte er für sich 
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und drei andere Personen „als Litisdenunziaten" den ,,ÄrH 
schluss" an die Berufung, ohne indessen hiebei einen Bf'- 
rufungsantrag zu stellen und eine begründende Rechteehrifl 
beizulegen. Der Streitwert betrug 2000 bis 4000 Fr. Die 
Berufung der Hauptpartei fiel wegen Rückzuges der VoUuiacbL 
dahin; auf die Berufung der Nebenparteien ist das Bmides- 
gerich triebt eingetreten aus folgenden Gründen: 

Es ist klar, dass mit der Berufung der Neben parleien 
nicht eine Anschlussberufung im Sinne des Art. 70 OG ge- 
meint sein kann, da diese nur an die Berufung der Gegen- 
partei stattfindet (s. auch Tb, Weiss, Berufung, S. 115 sub 3), 
Gemeint ist vielmehr eine Berufung der Nebenpartei, gemäss 
Art. 66 OG. ALs solche aber ist diese Berufung infolge Feh- 
lens der Formerfordernisse: Berufungsantrag und begründende 
Rechtsschrift, ungültig. Denn auch für die Berufung <ler 
Nebenpartei ist formell erforderlich, dass sie, gemäss Ai L. ö7 
Abs. 2 OG, die Berufungsanträge enthält. Der blosse Hijj- 
weis auf die Berufung der Hauptpartei, die Erklärung* die* 
Nebenpartei „trete an deren Seite in den Prozess", vernuii^ 
dem Erfordernisse eines Beruf ungsan träges nicht zu genügen: 
es müsste zum mindesten Bezug genommen sein auf dcji An- 
trag der Hauptpartei. Zudem war, da der Streitw^ert n^icli 
den übereinstimmenden Angaben der Parteien sich unter 400l) 
Franken bewegt, der Beruf ungserklärung, gemäss Arl. 67 
Abs. 4 OG, eine begründende Rechtsschrift beizulegen. AucIj 
hier vermag die Rechtsschrift der Hauptpartei die Hechte- 
8chrift der Nebenparteien nicht zu ersetzen; die Nebenparleien 
hätten vielmehr gerade in einer Rechtsschrift ihre Rechts- 
stellung und ihre Legitimation zur Berufung darlegen «ollen, 
um dem Gericht einen Entscheid über ihre Legitimation zur 
Beinifung zu ermöglichen. Die Aufzählung der Bestimminigon 
der thurgauischen ZPO und des BZP über die Nebenparieien 
genügt hiefür nicht. 

Auf die Frage, ob im vorliegenden Falle die Be- 
rufung der Nebenparteien nicht ohne w^eiteres mit dem Rück- 
züge oder dem Dahinfallen der Berufung der Hauptpartei 
dahinfällt (vergl. BGE 33 II S. 695 ff. Erw. 2,^} wozu übrigens 
zu vergleichen die Bemerkung von Wä. in Bl. f. Zürch. Recht- 
sprechung 7 Nr. 47, S. 102), braucht unter diesen Umstanden 

licht eingetreten zu werden. (Entsch. vom 11. September 

908 i. S. Burkhart c. Schiltknecht.) 



») Oben Nr. 28. 
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20- Bundesgesetz über die Organisation der Bundesrechts- 
pflege, vom 22. März 1898, Art, 56 ff. Berufung; ümtdässig- 
keit einer eventudlen Berufung. 

Motifs: La Compagnie des Chemins de fer electriques 
veveysans a declare, dans le delai de recours, prendre des 
conclusions „pour le cas oü Jean Isler d^poserait un recours" 
et „pour le cas oü, ensuite de ce recours, eile serait con- 
damnee ä payer une somme quelconque ä Isler" ; eile a donc 
forme un recours eventuel. 

Si, 80U8 Tempire de la loi d'organisation de 1874, un 
recours de cette nature etait admissible, 11 n'en est plu8 de 
meme sous la loi de 1893.') L'art 70 de cette loi a regle- 
mente le recours par voie de jonction destine ä remplacer le 
recours eventuel tolere anterieurement. Ce nouveau recours 
ne peut etre interjete qu'apres la communication du recours 
principal, et il doit etre base sur ce dernier; le sort du recours 
principal et celui du recours par voie de jonction sont in- 
separables. 

Or, en Tespece, la Compagnie des Chemins de fer elec- 
triques veveysans a recouru avant de savoir si Isler recourait 
et Sans avoir regu communication de son recours. La decla- 
ration deposee par la compagnie ne se base pas sur celle du 
recourant principal. Le recours est donc irregulier en la forme 
et le Tribunal federal ne peut le prendre en consideration. 
(Entsch. vom 20. November 1908 i. S. Isler c. Compagnie des 
Chemins de fer electriques veveysans.) 



21. OR Art 17, 50. Widerrechtliches oder unsittliches 
Rechtsgeschäft. Die Anfechtbarkeit von Börsengeschäften (i c. 
mit Oeschäftsangestdlten) nach kantonalem (i. c. zürcherischem) 
Börsengesetz schliesst nicht eine WiderrechÜichkeit oder Unsät- 
lichkeit der Geschäfte nach eidgenössischem Rechte in sich. 

Laut § 10 litt, b des zürcherischen Gesetzes betr. den ge- 
werbsmässigen Verkehr mit Wertpapieren vom 31. Mai 1896 
(„Börsengesetz") ist den ßörsenagenten untersagt, Käufe oder 
Verkäufe über Wertpapiere auf Zeit (Termingeschäfte) abzu- 
schliessen mitGeschäftsangestellten ohne schriftliche Bewilligung 
der Geschäftsinhaber, und § 11, der die Bestrafung desjenigen 
vorsieht, der, die Notlage, die Verstandesschwäche, den Leicht- 
sinn oder die Unerfahrenheit eines andern dazu benutzt, um 
mit ihm oder für ihn ein Geschäft abzuschliessen, gibt dem 
Geschädigten das Recht, die Aufhebung des Geschäftes zu ver- 



') Im gleichen Sinne Th. Weiss, Berufung S. 149 f. 
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langen. Gestützt auf diese Bestimmungen sowie Art. 1 7 und 50 
OR focht der Geschäftsangestellte H. eine Anzahl von Börsen- 
geschäften, die er mit Seh. R. & Cie abgeschlossen hatte, an, 
unter Rückforderung des entsprechenden Saldos. Das Handels- 
gericht des Kantons Zürich entschied, dass die Rechtsgeschäfte 
gemäss § 10 lit. b cit. untersagt gewesen seien, dagegen er- 
blickte es hierin weder eine Unsittlichkeit noch eine Wider- 
rechtlichkeit und wies demnach die Klage ab. Das Bundes- 
^ericht, an welches der Kläger die Berufung ergriff, hat das 
angefochtene Urteil bestätigt, im Wesentlichen mit der Be- 
gründung: 

(3.) Die Stellung des Bundesgerichts in diesem Rechts- 
streite ist die, dass ihm die Ueberprüfung der präjudiziellen 
Frage, ob und inwieweit in den angefochtenen Rechts- 
geschäften ein Verstoss gegen das zürcherische Börsengesetz 
liege, entzogen ist; das Bundesgericht hat also davon auszu- 
gehen, dass die Geschäfte zwar nicht auf Grund des § 11 1. c. 
anfechtbar, wohl aber gemäss § 10 lit. b eod. der Beklagten 
verboten sind. Es fragt sich nun vorerst, ob dieses Verbot 
eine Widerrech tlichkeit oder Unsittlichkeit nach Art. 17 OR 
begründe. Das ist mit der Vorinstanz zu verneinen. Zwar 
ist gemäss der feststehenden Praxis des Bundesgerichts bei 
der Beurteilung der Nichtigkeit eines Rechtsgeschäftes nach 
Art. 17 OR nicht einzig darauf abzustellen, ob die Leistung 
widerrechtlich oder unsittlich sei, sondern bei der Beurteilung 
-eines Rechtsgeschäftes vom Standpunkt des Art. 17 OR aus ist, 
wenigstens sofern es sich um die Frage der Unsittlichkeit 
handelt, der ganze Inhalt des Rechtsgeschäftes heranzuziehen. 
Allein das eidgenössische Recht kennt die Unsittlichkeit der- 
artiger Geschäfte nicht, und auf Grund kantonaler Verbots- 
gesetze kann nicht auf die Nichtigkeit nach SOR geschlossen 
werden. Denn einmal verlangt Art. 17 OR für die Ungültig- 
keit, dass ein Rechtsgeschäft für beide Teile unsittlich oder 
widerrechtlich ist. Das ist aber hier, nach der für das Bundes- 
^ericht verbindlichen Auslegung des § 10 zürcherischen Börsen- 
gesetzes, nicht der Fall. Auch nach allgemeinen Rechtsgrund- 
sätzen ist ein verbotenes Rechtsgeschäft nicht ohne weiteres 
nichtig; vielmehr kann der Widerspruch eines Rechtsgeschäftes 
mit einem gesetzlichen Verbot verschiedene Folgen haben 
{Regelsberger, Fand. 1 § 147 bei Anm. 11, S. 546), Nichtig- 
keit, Anfechtbarkeit, Klaglosigkeit, Strafe. Vom Standpunkt 
<ies Art. 17 OR aus kann nun die hier fragliche, verbotene 
Handlung nicht Nichtigkeit zur Folge haben. Denn damit 
I würde den kantonalen Verbotsgesetzen eine Wirkung auf die 
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Xif^htigkeit der KechUsgencbäfte, die sich vorab nach eidge-^ 
uiii^iscbem Rechte beurteilt, eingeräumt, die nicht in Sinn 
unii Geist des Art. 17 OR li^. Zudem aber sind die iiier 
(ragUchen Rechtsgeschäfte im Zusammenhange mit Art. 512 OK 
tu betrachten: dadurch, dass diese Bestimmung die Differenz- 
ge^liäfte nicht nichtig, sondern bloss klaglos erklärt, hat das 
eidgenössische Recht einen allgemeinen Gnmdsatz über die 
Behandlung dieser Rechtsgeschäfte zum Ausdruck gebracht; 
eft kann nun nicht ein nach eidgenössischem Recht klagloses 
Geschäft je nach einer kantonalen Verbotsnorm nichtig sein 
oder nicht. Die Bestimmung des zürcherischen Börsengesetzes 
hat ihre Wirkung einzig auf dem öffentlichen Gebiet, auf dem 
de»i Kantonen die Regelung des Börsenwesens zusteht; eine 
/h ilrechtliche Wirkung, die über die im eidgenössischen Recht 
vr>i*ge8ehenen Wirkungen hinausgehen oder ihnen widersprechen 
wünle, vermag sie nicht zu entfalten. 

(4.) Damit entfällt das Beehren um Aufhebung des 
Hechtsgeschäftes auf Grund des Art. 17 OR. Auf Art. 50 
sTidann kann die Aufhebung von vornherein nicht gestützt 
werden; ebensowenig aber das Hauptschadenersatzbegehren ; 
rier Anwendbarkeit des Art. 50 ist durchaus der Boden ent^ 
zogen. Denn die Parteien standen ja in einem Vertrags- 
vei'hältnis; das widerrechtliche soll darin bestehen, dass die 
Beklagte auf die Offerte des Klägei's hin mit ihm in das 
Verlragsverhältnis getreten ist und seine jeweiligen Aufträge 
ausgeführt hat, obschon es ihr untersagt war, mit ihm der- 
gleichen Geschäfte abzuschliessen. Auf diesen Tatbestand kann 
Art. 50 OR über deliktische Handlungen unmöglich Anwen- 
de ij^ finden. Art. 50 ist in Vertragsverhältnissen höchstens 
(imin in Konkurrenz mit vertraglichem Verschulden zur Be- 
jüjriindung einer Schadenersatzforderung herangezogen worden, 
wenn neben der Vertragsverletzung eine Verletzung allgemeiner 
Gebote oder Verbote der Rechtsordnung zu finden war 
(/- B. bei der Haftung des Arztes); hier fehlt es nun aber 
schon am vertraglichen Verschulden; auf ein ausserv ertrag- 
liches Verschulden kann sich aber der Kläger, der mit der 
Beklagten in das Vertragsverhältnis getreten ist, schlechter- 
diiigs nicht berufen. Denkbar wäre allenfalls die Haftung 
der Beklagten auf den sogenannten Vertrauensschaden (vergl. 
liabel in Zeitschrift für Schweiz. Recht NF 27 S. 291 ff.)v 
ilie damit begründet wäre, die Beklagte hätte die Pflicht ge- 
li^iUt, den Kläger auf § 10 lit. b zürcherischen Börsengesetzes 
iLUf merksam zu machen und den Abschluss des Geschäftes 
mit ihm zu verweigern. Allein einer derartigen Klagebegrün- 
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dung stände die exceptio doli entgegen, da der Kläger ja die 
Vertragsbeziehungen angeknüpft hat und es den Beklagten 
nicht zugemutet werden konnte, dem Zutreffen jener Be- 
stimmung nachzuforschen und den Kläger darauf aufmerksam 
zu machen. Entscheidend aber steht auch bei dieser Kon- 
struktion der Schadenersatzforderung der Umstand entgegen, 
dass der Schaden nicht auf das Verschulden der Beklagten, 
sondern auf das eigene Verhalten des Klägers als auf seine 
Ursache zurückgeht. (Entsch. vom 13. November 1908 i. S. 
Hufschmied c. Schoop, Reiff & Gie.) 



] 



22. Liegt abgeurteilte Sache gegenüber einer Klage aus- 
Art 50 und 55 OR gegen den Anzeiger wegen ungerechtfertigtem* 
Strafanzeige vor, ivenn der Kläger schon im Strafverfahren eine 
vom Staat zu zahlende Entschädigung zugesprochen erhalten 
hatte? Stellung des Bundesgerichtes als Berufungsinstanz gegen- 
über der Einrede der abgeurteilten Sache. 

Gegen A. war Straf Untersuchung wegen Raubmordver- 
brechens erhoben worden auf Anzeige des T. hin. Das Straf- 
gericht sprach ihn frei und erkannte ihm eine Entschädigung 
von 300 Fr. „auszurichten durch den Staat" zu, gestützt auf 
Art. 367 bern. StrVerf., der lautet: 

„Der Angeschuldigte kann nur gegen den Staat Entschä- 
digungsansprüche erheben. 

„Die Anzeiger und Kläger, wenn sie nicht Angestellte 
der gerichtlichen Polizei sind, haften jedoch für die von dem 
Staate nach Mitgabe dieses Artikels gezahlten Entschädigungen, 
wenn es sich aus den Umständen ergibt, dass sie leichtsinnig 
oder gefährdevoll gehandelt haben." 

In der Folge erhob A. gegen die Erben des inzwischen^ 
verstorbenen T. eine Entschädigungsklage, die er auf Art. 50 
und 55 OR gründete. 

Ueber die Frage, ob res iudicata vorliege, hat das Bundes- 
gericht als Berufungsinstanz ausgeführt: 

Es ist vor allem zu untersuchen, ob der Beurteilung des 
vorliegenden Anspruches der Umstand entgegenstehe, dass dem 
Kläger bereits durch das Urteil der Kriminalkammer eine 
Entschädigung zugesprochen w^urde. Zwar ist die Einrede 
der abgeurteilten Sache von den Beklagten vor Bundesgericht 
-licht mehr erhoben worden; da es sich indessen um den 
Grundsatz ne bis in idem handelt, so ist obige Frage von j 

^mtes wegen zu prüfen. i 

Dabei ist davon auszugehen, dass die Einrede der abge- i 

urteilten Sache insofern materiellrechtlicher Natur ist. als es. 



sich darum handelt, ob die beiden in Frage stehenden An- 
sprüche identisch seien und ob auch Identität der Parteien 
vorliege, während es dag^en allerdings eine prozessrechtliche 
Frage ist, ob das Urteil, aus welchem die Einrede hergeleitet 
wird, in Rechtskraft erwachsen sei, oder nicht. Vergl. AS der 
BGE 16S.768Erw.3;0 17 S. 327 f.E.2; 30118.543;^) 31 II 
S. 164 f. E. 5,*) sowie Urteil des Bundesgerichts vom 23. Fe- 
bmar 1907 i. S. Sigrist und Isenegger c. Steffen.*) Da nun das 
Urteil der Kriminalkammer feststehendermassen in Rechtskraft 
erwachsen ist, so handelt es sich bei der Einrede der abge- 
urteilten Sache im vorliegenden Falle nur um obige beiden 
materiellrechtlichen Fragen (betreffend Identität des Anspruchs 
und betreffend Identität der Parteien). Und da derjenige An- 
spruch, welchem die Einrede der abgeurteilten Sache entgegen- 
gestellt wurde, ein solcher des eidgenössischen Rechtes ist, so 
ist das Bundesgericht zur Prüfung jener beiden Fragen kom- 
petent. 

Was nun zunächst die Identität des Anspruchs betrifft, 
so beruht der heute erhobene Anspruch auf Art. 50 und 55 OR, 
der im Urteil der Kriminalkammer behandelte dagegen auf 
Art. 367 Abs. 1 der kantonalen Strafprozessordnung. Diese 
beiden Normen sind nicht nur äusserlich, sondern auch ihrer 
Innern Natur nach verschieden. Denn während Art. 50 und 
55 OR stets ein Verschulden der in Anspruch genommenen 
Person voraussetzen, ist in obiger Bestimmung der bernischen 
Strafprozessordnung von Verschulden nicht die Rede; aus 
Absatz 2 desselben Artikels ist sogar ersichtlich, dass der Staat 
auch dann haftet, wenn die gegen einen Unschuldigen vor- 
genommene Strafuntersuchung nicht auf ein Verschulden der 
staatlichen Organe, sondern auf ein Verschulden des Anzeigers 
oder Strafklägers zurückzuführen ist. Handelt es sich also 
bei der in Art. 367 Abs. 1 StrVerf. vorgesehenen Haftung 
des Staates nicht imi eine Haftung aus Verschulden, so liegt 
hier offenbar nicht nur eine „abweichende Vorschrift" im Sinne 
von Art. 64 OR vor, sondern vielmehr die Regelung eines 
öffentlichrechtlichen Anspruches. 

Wie dem auch sei, jedenfalls kann von res judicata im 
vorliegenden Falle schon deshalb nicht gesprochen werden, 
weil durch das Urteil der Kriminalkammer nur dem Staat 
eine Entschädigungspflicht auferlegt wurde, der heute streitige 
Anspruch aber gegen die Erben des Anzeigers oder Straf- 
klägers gerichtet ist, so dass es also auf alle Fälle an dem 

M Revue 9 Nr. 1. ^) Revue 23 Nr. 18. ^) Revue 23 Nr. 43. 
^) Revue 25 Nr. 31. 
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Erfordernis der Identität der Parteien fehlt. Ist somit jener 
im Urteil der Krirainalkammer enthaltene Zuspruch einer Ent- 
schädigung von 300 Fr. kein Grund, auf die Beurteilung des 
vorliegenden Anspruches nicht einzutreten, so wird dagegen 
allerdings gegebenen Falles bei der Bemessung der dem Kläger 
noch zuzusprechenden Summe der ihm bereits früher zuge- 
sprochene Betrag zu berücksichtigen sein; denn wenngleich 
der heute geltend gemachte und jener frühere Anspruch recht- 
lich verschiedener Natur sind, so ist ihr Gegenstand doch der 
Ersatz eines und desselben Schadens; mehr als dieser Schaden 
beträgt, darf aber im ganzen nicht, zugesprochen werden. 
(Entsch. vom 16. Okiober 1908 i. S. Airoldi c. Erben Traglio.) 

23. OR AH, 50 und 56. Beleidigung des Andenkens eines 
Verstorbenen. I. Klagelegitiniation der Verwandten. — //. Zuläs- 
sigkeit des Wahrheitsbeweises. Ausschluss der Wide?Techtlichkeit 
wegen der Wahrheit der behaupteten beleidigenden Tatsachen f 
Verhältnis von Art. 50 ff. OB zum kantonalen Strafrechte. 

I. Les recourants, avec raison, ne contestent pas que 
Tatteinte portee ä la memoire d'un raort par des imputations 
de nature diffamatoire puissent, le cas echeant, donner lieu 
de la part de ses proches ä une aclion en dommages-interets 
fondee sur les art. 50 et suiv., notamment sur Tart. 55 CO, 
quand bien meme, comme en Tespece, les imputations de na- 
ture diffamatoire visent le mort personnellement, c'est-a-dire 
des faits imputables ä celui-ci seulement, et ne peuvent rejail- 
lir, meme indirectement, sur les uns ou les autres des membres 
de sa famille. En effet, il y a bien sans doute controverse 
dans la doctrine sur la question de savoir quel est le bien 
ou Tinteret juridique auquel il peut etre porte atteinte par 
les imputations diffamatoires dirigees contre la memoire d'uii 
mort lorsque ces imputations ne touchent pas, meme indirec- 
tement, ä rhonneur ou ä la consideration des vivants. L'hon- 
neur etant represente comme Tapanage exclusif des vivants, 
les imputations diffamatoires de nature ä ternir la memoire 
d un mort sont considerees par les uns — et c'est lä Topinion 
dominante, qui a inspirö Tart. 189 CP all. (voir Olshausen, 
Komment, z. StrGB für das deutsche Reich, 1897, vol. I, 
note 1 ad art. 189, p. 724 725) — comme une atteinte portee 
au sentiment de pike qui, chez tout individu, se Joint au 
Souvenir qu'il conserve de ses morts, qu'il s'agisse de ses 
pere ou mere, ou de Tun de ses enfants, ou d'un conjoint, etc. ; 
d'autres, au contraire (tels Hälschner, das gem. d. Straf- 
recht, 1884, vol. II, premiere partie, § 53, p. 198 et suiv. ; 
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Liszt, Lehrbuch des d. Strafrechts, sixieine edition. 1894, 
pag. 318, chiff. V), ne veulent voir dans ces imputations qu'inie 
atteinte portee, sinori ä Thonneur du mort, du moiiin a eelui 
de sa famille, en verlu du principe de KolidarUe ruorale qui 
Unit tous les membres de celle-ci dans un seiJÜineiit d'affet- 
tion et d'eslime commune. Point n'est beHoiu de prendre ki 
Position dans cette controverse, car il n'enl pais douteux que 
la „Situation persoimelle" dont il est question ä TarL. 5ö CO 
(die „persönlichen Verhältniase" du texte all; le „relazioni 
personali" du texte ital.), ne comprenne mn^l la Situation 
personnelle intime de Tindividu, c'est-ä-dire tout ce qui peul 
constituer son etre intime, en dehors de Thoiuieur, de la con- 
sideration ou de l'estime auxquels il a droit dan« les mani- 
festations de la vie exterieure, — ainsi notamment ses affoc- 
tions de famille, son culte, fait de sentimeiits de piete et de 
respect, a Tegard de ceux de ses proches qui Tont devance 
dans la mort, etc. 

Dans ces conditions, il est clair que c*e*it avec rai8^.>n que 
les recourants n'ont pas non plus conteste aiix itiLinie« 1^ 
qualite qui etait necessaire a ceux-ci poiir ne p(>rler deman- 
deui-s en vertu des art. 50 et suiv., particuUeremeiit ile 
Tart. 55 CO. En effet, en droit penal, peuvent iTetre auto- 
risees ä porter plainte, en raison d'impulatious diffamutoires 
ou calomnieuses dirigees contre un mort, qii'une categorie de 
personnes determinees; ainsi, en droit franrai?^, que les herl- 
tiers vivants dans les cas oü Tauteur de n?h> iuiputatioiis^ aii- 
rait eu Tintention de les atteindre eux au.ssi daii« leur hon- 
neur ou leur consideration, par quoi il faut eiitendre, suivaut 
la jurisprudence frangaise, tous heriliers possibles, legaux ou 
testamentaires, sans aucune distinction eiitre eux, et peu Im- 
porte qu'ils aient, ou non, accepte la succewslon du defuiit 
(art. 34 loi sur la liberte de la presse du 29 juilleL 1881; 
Riviere, Pand. fr., tome 24, 1897, voL ditifainaiion-injüre, 
n^s 968 et suiv.); en droit allemand, que Jes pere el mere, 
les enfants ou le conjoint survivant du defunt (§ 189 CP all.j; 
en droit neuchätelois, que Theritier (par quoi Ton ne sait s'il 
faut entendre, comme en droit francais, tout lieiUier posaible, 
ou, au contraire, uniquement l'heritier reel el effectjf, c'est-a- 
dire invetu de la succession), ou Tepoux tsurvivaiit (art. 351 
CP neuch.j; selon Tavant-projet de Code pönal suifiKo (de jiiiu 
1903. art. 102 al. 6), que le conjoint survivant, les enfants el 
petits-enfants, parents et grands-parents et les freres el öoeai>* 
du defunt. En droit civil, le juge n'esl poinl üe par (.'en 
dispositions d'ordre penal, et il doit bien plutot, au regard de- 
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Tart. 55 CO, rechercher dans chaque cas particulier si ceux 
qui entendent se porter demandeui-s en dommages-interets en 
vertu du dit article, ensuite d'imputations diffamatoh'es ou 
calomnieuses dirigees contre la memoire d'un mort, sont ou 
etaient encore avec celui-ci dans un rapport de parente assez 
rapproche et dans des relations d'affection assez intense pour 
que Ton puisse admettre que, par ces imputations, ils aient 
eux-memes souffert dans leur elre intime et ressenti une grave 
atteinte dans leurs sentimenis de piete, d'amour ou de res- 
pect ä Tegard du diffam6. Le fait donc que Mlle E. B., la 
fille du Dr. Fr. B., se portait elle-meme demanderesse en 
dommages-interets contre les deux recourants, ne mettait nul- 
lement obstacle ä ce que le frere et la soeur du defunt, J. et 
M. B., ouvrissent de leur c6te une meme action contre les 
memes defendeurs, fondee sur les memes publications (voir 
Tarret du Tribunal federal du 15 fevrier 1889, en la cause 
Pignat c. Philipona, RO 15 n® 48 p. 305 et suiv., oü, dans 
une affaire analogue, Tadmissibilite de la demande formte au 
uom des hoirs du diffame n'avait meme fait, quant ä son 
principe, l'objet d'aucune discussion, pas plus de la part du 
defendeur que de celle du Tribunal). 

II. Quant ä la question de savoir si la circonstance que 
les faits imputes au Dr. B. doivent etre tenus pour vrais, est 
de nature ä modifier le caractere juridique des actes repro- 
ches aux recourants, c'est-a-dire ä faire perdre ä ces actes le 
caractere d'actes illicites, eile a, de tout temps, d6jä sous 
Fempire du droit romain, donne lieu aux plus vives contro- 
verses. Apres avoir longtemps interdit au diffamateur la 
preuve de la verite de ses imputations, le droit allemand en 
vint, au debut du XIX® siecle dejä, ä admettre qu'il ne pou- 
vait plus etre question de diffamation lorsque la personne 
accusee de ce deüt faisait la preuve de la verite des faits 
qu'elle avait allegues ou des bruits qu'elle avait röpandus, et 
actuellement encore le CP allemand, dans ses art. 185 et suiv., 
part du principe qu'il ne saurait y avoir deüt dans le fait de 
propager le recit d'une chose vraie, et il ne fait, ä Tart. 192, 
qu'une exception, lorsque le recit vrai, non punissable en lui- 
meme, emprunte ä la forme en laquelle il est fait ou aux 
circonstances, le caractere d'une offense plus ou moins in- 
dependante (voir v. Bar, GS 62, p. 126 et suiv.). En droit 
frangais, la loi du 29 juillet 1881 sur la presse qui a rem- 
place les lois anterieures dont les dispositions etaient venues 
se substituer ä celles qu'elles abrogeaient des art. 367 et suiv. 
CP, n'admet la preuve de la verite en matiere de diffamation 
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qii'a Tegard des pereonnes revetues de foiictions publiques et 
pour des faits se rapportant ä ces fonctions, ou des directeurs 
ou administrateurs d'entreprises industrielles, commerciales ou 
financieres faisant publiquement appel a Tepargne ou au cre- 
dit; dans tous les autres cas, le prevenu de diffamation n'est 
pas admis ä exciper de la verite des faits imputes, ä moins 
que ces faits n'aient eux-m6nie« donne lieu k des poursuites 
pönales a la requete du ministere publique ou sur la plainte 
du prevenu de diffamation, auquel cas il est sursis ä la pour- 
suite et au jugement du delit de diffamation jusqu'ä Solution 
des autres poursuites (Ri viere, op. cit., n^s 14 et suiv., et 
1001 et suiv.). En droit neuchatelois (art. 346 CP), la preuve 
du fait impute n'est admissible que lorsqu'elle peut etre ad- 
ministree par la production d'un jugement ou lorsque la per- 
sonne diffamee ou celle qui agit en son nom, reclame elie- 
meme un debat contradictoire. 

L'avant-projet du CP suisse, en son art. 102, al. 1, repose 
sur ce principe que, dans la regle, la preuve de la verite des 
faits allegues doit pouvoir etre rapportee et enleve aux propos 
tenus tout caractere delictueux; il fait exception cependant 
pour les faits punissables dont la preuve ne peut 6tre rap- 
portee que par un jugement p^nal, et pour les faits de la via 
conjugale ou de la vie de famille dont la preuve n'est ad- 
missible que s'ils revetent le caractere d'actes punissables. 
Dans son arret du 8 octobre 1897, en la cause Vincent c. 
Priester, RO 23 n« 223 p. 1670 et suiv., le Tribunal federal 
avait admis que, dans le domaine du droit federal des obli- 
gations, Ton ne pouvait faire application des dispositions de 
droit cantonal semblables ä celles de Tart. 346 CP neuchatelois, 
refusant ou restreignant ä la personne civilement poui-suivie 
pour diffamation la faculte de rapporter la preuve de la ve- 
rite des faits imputes. 

Cependant Ton doit reconnaitre que les art. 50 et suiv. 
CO ne definissent point ce qu'est Tacte commis (ou, even- 
tuellement, le fait d'omission intervenant) sans droit (wider- 
rechtlich), c'est-ä-dire Tacte illicite (die unerlaubte Handlung) 
donnant lieu ä dommages-interets s'il est accompli ä dessein 
ou s'il procede de negligence ou d'imprudence. Les disposi- 
tions des art. 50 et suiv. ne fönt que regier les consequences 
des actes illicites. II faut donc, pour rechercher ce qui est 
illicite et ce qui ne Test pas, avoir recours ä d 'autres sources 
de droit; et, parmi ces sources ä qui il appartient de decider 
si, dans tel ou tel cas particulier, Ton se trouve en presence 
d'un interet legitime, d'un interet protege par la loi, dont, par 
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consequent, la violation ne saurait pae ne pas constiluer un 
acte illicite, Ton ne voit pas pour quelle raison il faudrait ne 
pas compter le droit penal cantonal. II est evident toutefois^ 
qua, dans l'application des art.*50 et suiv. CO, les tribunaux 
ne sauraient point etre lies aux seules dispositions du droit 
penal (cantonal ou federal), c'est-ä-dire que le droit penal ne 
peut servir ä lui seul ä determiner quels sont les interels 
juridiques auxquels il n'est pas permis de porter atteinte sans 
commettre un acte illicite. Mais Ton peut poser ce principe 
que lä oü la loi penale accorde sa protection ä un interet 
juridique, la loi civile ne saurait refuser la sienne. Ce serait 
manquer de toute logique que d'admettre que la lesion d'un 
interet juridique special püt entrainer pour son auteur des 
consequences d'ordre penal et que de refuser cependant au 
lese la reparation civile du dommage qui lui aurait ete cause 
par le meme fait, ou, autrement dit, que de considerer le 
meme acte comme illicite au regard de la loi penale et comme 
licite, au contraire, au regard de la loi civile. En matiere de 
circulation sur la voie publique, le Tribunal federal a deja 
reconnu (RO 30 II n^ 32, consid. 2, p. 252, et les precedents. 
y rapportes) qu'il* suffisait, pour ne pouvoir echapper au 
reproche de negligence ou d'imprudence, et, partant, pour etre 
convainci> de faute civile, c'est-ä-dire d'acte illicite, de n'avoir 
pas observe les prescriptions legales ou reglementaires de 
police edictees par les autorites föderales ou cantonales com- 
petentes dans un but de securite publique. Or, ce principe 
qui, dans le droit positif allemand, a trouve sa cons^cration 
ä Tart. 823 al. 2 BGB, doit etre evidemment generalise en ce 
sens que, chaque fois que Ton sera en prosence de disposi-^ 
tions legales ou reglementaires edictees par les autorites föde- 
rales ou cantonales competentes dans un but de securite, de 
morale ou de salubrite publiques, les interets sp6ciaux que 
ces dispositions legales ou reglementaires visent ä proteger, 
devront etre consideres coname des interßts legitimes dont la 
lesion, lorsqu'elle procede d'un dessein, d'une negligence ou 
d'une imprudence, ne saurait pas ne pas 6tre qualifiee d'acte 
illicite au sens des art. 50 et suiv. CO. 

Si donc, comme en Tespece, le droit penal cantonal 
accorde ä Thonneur des individus ou des corps constitues ou 
ä la memoire des morts sa protection meme contre la divul- 
gation de faits vrais, cette divulgation apparait aussi comme | 

illicite au point de vue des art. 50 et suiv. CO. En d'autres 
termes, lorsque, au regard du droit penal, l'exception de ve- 
rite serait impuissante ä depouiller telles imputations de- 
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terminees de leur caractere d^lictueux, eile ne saui ait non plus 
leur enlever leur caractere d'acte illicite au retard du droit civil. 
D'ailleurs, ä supposer meme que Ton dut admettre que 
la divulgation ou la publication de faits vrais ne consLituAl pas 
en 8oi un acte illicite bien que ces faits fussent de nalure a 
porter atteinte ä Thonneur ou ä la considenilion d'aulmi, Ton 
devrait en tout cas reconnaitre ä cette divulcralion ou pubil- 
<;ation le caractere d'un acte illicite, lorsqu'elle est faite Bans 
aucune necessit^, sans que son auteur y alt ete pousne par 
aucun interet ni aucune raison legitime, lorsqu'cUe ne peul m 
comprendre que par le plaisir de dire ou de faire du mal, de 
causer du chagrin ä quelqu'un, ou de satisfaire d'ancienues 
rancunes, ou que par Texistence de sentiments analoguee egale- 
ment mechants. Ainsi, dans le domaine de la concurrence 
deloyale par le moyen du dönigrement, le Tribunal föderal a, 
en application du meme principe, reconnu que, si, dane \\\ 
regle, il etait loisible dans la lutte contre tel ou tel concur* 
rent special de faire etat contre celui-ci de faits vrais, ceux-ci 
fussent-ils de nature ä Tatteindre dans son honneur ou dans 
sa consideration, cependant la divulgation de ces faits pouvait, 
gräce ä la forme ou ä la maniere en laqueUe eile intervenait. 
revetir le caractere d'un acte illicite, ainsi, notamment, lors- 
que des faits appartenant depuis longtemps au pasae etaieijt 
sans necessite sortis de Toubli, lorsque cerlaine« irregularites 
etaient rappelees par mechancete, et, en general, lorsque la 
divulgation de ces faits vrais etait destinöe non pas seulemeijl 
a faire connaitre un defaut r^ellement existant dans la mar- 
chandise d'un concurrent, mais encore ä diminucr injustement 
Testime et la consideration dont ce concurrent pouvait pir- 
tendre jouir aupres du public (RO 21 n^ 153 consid. 4 
p. 1189). Or, ces principes doivent a fortiori trouver leur 
application lorsqu'il s'agit d'imputations dirigecs non plus 
contre un concurrent avec lequel Ton a ä hitter sur le ter- 
rain. economique, mais contre un mort dofit rien ne peut 
obliger ä fletrir la memoire. Ces principe^, en matiere de 
diffamation, ont ete consacres par Tart. 192 CP alh et 102 
al. 4 de l'avant-projet du Code penal suissc, üw ont aussi 
regu une application particuliere dans le CP neuchätelois, a 
l'art. 346, al. 3, qui permet de punir de la prison civile ou 
de l'amende celui qui reproche publiquement h un condauine 
ou ä ses parents Tacte qu'il a commis ou la peine qu'il a 
encourue, quand bien meme la preuve de ceL acte ou de cette 
peine peut etre administree par la production d'un jugeraenl, 
lorsque le reproche a ete fait par malveillance et sans exciise 
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süffisante.*) (Entsch. vom 11. September 1908 i. S. Messeiller 
et Jeanneret c. Borel.) 

24. I. Haftung des Tierhalters, OR Art. 65, ^Erforderliche 
Sorgfcdt^ in der Verwahrung und Beaufsichtigung. 

IL Verhältnis von Schadensersatz und Versicherung hei 
JSjyrperverletzun^ ; keine Befreiung des Schädigers auf Qrund 
der Versicherung des. Geschädigten. 

Aus den Gründen: 

I. Bei Beantwortung der Frage, ob der Beklagte den ihm 
nach Art. 65 OR obliegenden Entlastungsbeweis geleistet habe, 
ist von der Feststellung der Vorinstanz auszugehen, wonach 
der Hund zwar nicht bösartig, wohl aber sehr läppisch und 
noch unerzogen und sein Benehmen deshalb durchaus un- 
berechenbar war. Der Hund bedurfte somit zweifellos der 
Beaufsichtigung, wenn . er auf die Strasse gelassen wurde. 
Einer Beaufsichtigung war er nun aber im Momente des Un- 
falls^) überhaupt nur insoweit unterstellt, als das Dienst- 
mädchen, mit welchem er das Haus des Beklagten verlassen 
hatte, sich in der Nähe, in einem Metzgerladen, befand. Unter 
diesen Umständen konnte die Beaufsichtigung des Hundes von 
vorneherein keine unmittelbare und beständige sein, wie denn 
auch das Dienstmädchen nicht in der Lage gewesen ist, über 
den Unfall selber Auskunft zu geben. Darüber aber, dass 
das Dienstmädchen, wenn es bei seinen Ausgängen den Hund 
mitnahm, in den Fall kommen werde, den Hund mitunter, 
w^ährend es selber in Kaufläden zu tun hatte, auf der Strasse 
lassen zu müssen, konnte der Beklagte nicht im Zweifel sein. 
Wenn nun auch zuzugeben ist, dass von einem groben Ver- 
schulden des Beklagten hier nicht gesprochen werden kann, 
wie denn auch die Vorinstanz konstatiert, dass der Beklagte 
sich keinen Verstoss gegen die Polizeiverordnung habe zu 
Schulden kommen lassen, so kann doch jedenfalls nicht ge- 
sagt werden, der Beklagte habe in der Beaufsichtigung des 
Hundes alle erforderliche Sorgfalt angewendet, wie Art. 65 OR 
verlangt.. 

n. Was die vorübergehende (zweimonatliche) gänzliche 
Arbeitsunfähigkeit des Klägers betrifft, so steht allerdings fest, 
dass der Kläger während dieser Zeit, wenn auch nicht seinen 
Lohn, so doch einen gleich hohen Betrag (450 Fr.) aus der 
Kranken- und Unterstützungskasse der Basler Strassenbahnen 



1) S. hieza auch BGE 31 II S. 657 f. Erw. 7 f. 
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erhalten hat, weshalb der Beklagte die Auffas^sang vertritt, 
es würde seine (des Beklagten) Verurteilunj^ z\iin kvHniz des 
entgangenen Lohnes eine Bereicherung des Klägers zur Ftüge 
haben. Indessen ist der Vorinstanz darin beizupflichten, <1:ish 
derjenige, welcher auf Grund von Art. 50 ff. OH (inclus. Art. 61, 
62, 65 u. s. w.) haftet, durch fremde, mit ileiiiyelben Ereigiii^^ 
in Zusammenhang stehende Zahlungen grunrlsätxLich nur be- 
freit wird, wenn diese Zahlungen auf seine Rechnung erfolgt 
sind. Wenn also der Geschädigte sich wesentlich aus eigenen 
Mitteln versichert hatte (was hier der Fall iwl), und iiifüJge* 
dessen sowohl gegenüber dem Versicherer als gegenüber tleuj 
Schädiger einen Ersatzanspruch erwirbt, s<> kann es sieb (da 
ein selbständiger Regressanspruch des Versicherers gegen den 
Schädiger mit dem OR unverträglich wäre: vergU BGE 23. 
S. 1775; 26 II S. 324 f. E. 2)^ höchstens fragen, ob mit Rück- 
sicht auf die Haftung des Schädigers die Haftung des 
Versicherers zessiere, bezw. mit der Zahlung der Ver- 
sicherungssumme eine Subrogation des Versicherei-s in tue 
Rechte des Versicherten gegen den Schädiger stattfinde, eine 
Frage, deren Beantwortung in erster Linie vom Inhalte des 
Versicherungsvertrages und in zweiter Linie von den Nonnen 
des Vei*sicherungsrechtes abhängt und übrigens bei der Per- 
sonenversicherung meistens verneint wird. Dagegen kann es 
sich, sofern der Schädiger vor der Schädigung in keinem 
Rechtsverhältnis zum Versicherten stand, nie darum handeln, 
dass umgekehrt mit Rücksicht auf die Haftung des Ver- 
sicherers die Haftung des Schädigers zessiere, da die« 
dem Zwecke einer jeden Versicherung (welcher im Schutxe 
des Versicherten gegen drohenden Schaden, nicht im Schutze 
unbekannter Dritter gegen die Folgen ihre« ^^e^'8cbuldetm be- 
steht) widersprechen würde. Vergl. im allgemeinen über die^^e 
und damit zusammenhängende Fragen Rölli, in Zeitachr. d.. 
bern. Jur.-Ver. 1892 S. 1 ff.; Baron, ebendaselbst S. 207 ff,; 
Hiestand, Der Schadenersatzanspruch des Versicherern gegen 
den Urheber u. s. w. ; Deutsches Bürgerliche*^ Gesetz- 
buch, § 843 Abs. 4; Rölli, Entwurf, S. 219: endlich ßundes- 
gesetz über den Versicherungsvertrag, Art. 72 und 9(i. 
Im vorliegenden Falle hat nun der Beklagte selber nicht 
behauptet, dass nach den Statuten der betreffenden Kranken- 
kasse oder nach allfälligen Bestimmungen des kantonaleiJ 
Versicherungsrechtes eine Subrogation des Versicherers in den 
gesetzlichen Schadenersatzanspruch des Vei-sicherten statt- 
gefunden habe, so dass also dieser Schadenereatzanspnich nicht 

') Revue 18 Nr. 52. 
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mehr dem Klä^^er, sondern der Krankenkasse zustehen würde. 
Eh ist daher anzunehmen, dass der Anspruch auf Ersatz des 
an sich unbeslnttenen Lohnausfalls von Fr. 450.-— noch heute 
dem Kläger liustehe, xveshalb die Verurteilung des Beklagten 
/,ur Zahlung dieses Betrages gerechtfertigt erscheint. (Entsch. 
vom 31. Oktober 1908 1. S. Steiner c. Dörflinger.) 

25. KompeffmUon mit verjährten Forderungen^ falls die 
zur Kompensation verbellte Forderung zur Zeit der Kompen- 
aabilität noch nicht verjährt war, ist nicht zulässig, OR Art. 138, 
speziell Satz ^^) 

Aus den Gründen: 

(40 Es steht fest, dass die Forderungen des J. und H. H. 
an den Beklagten l>estunden und fällig waren zur Zeit, als 
die luigebliclie Gegenforderung des Beklagten M. bestand und 
fällig war; femer, dass die Forderung zur Zeit der Geltend- 
machung der Kompensation im Prozesse verjährt war. Die 
AU entscheidende Hechl^frage ist darnach die: ob auch mit 
einer verjährten Forderung kompensiert werden könne, falls 
die zur Kompensation verstellte Forderung zur Zeit der Kom- 
pensabilität noch nicht verjährt war. Diese Frage, die in der 
Doktrin und Praxi« deft ^'emeinen Rechts zu den bekanntesten 
Kontroversen gehörte und im deutschen BGB, § 390, eine aus- 
drückliche Lösung im Sinne der Bejahung gefunden hat (als 
Ausnahme von den] allgemeinen Rechtssatz, dass eine Forde- 
rung, der eine Einrede entgegensteht, nicht aufgerechnet werden 
könne), wird für das Gebiet des SOR bejaht von Hafner, 
Komm. 2. Auflage Anm, '2 zu Art. 138 (S 54) und einem Urteil 
der Genfer Cour de Justice civile vom 21. April 1900, in 
Sem. jud. 22 (1900) S. 378 fE.; dagegen verneint von Janggen, 
Kompensation nach SOH, S. 115; Rössel, Manuel 1. Auflage, 
8. 184, und vom Obergericht des Kantons Zürich in den von 
der Vorinstanz angeführten Entscheidungen, HE 12 S. 162 f. 
und Zürcher Hechlspi'echung 3 Nr; 95. Diese zweite Ansicht 
ist auf Giiind der positiven Regelung, die die Kompensation 
im SOR gefunden hat, als die richtige anzuerkennen. Danach 
tritt die Kompensation erst ein mit der Erklärung des Kompen- 
8ationswillens, die aussergerichtlich oder im Prozesse statt- 
finden kann. Diese Erklärung hat allerdings die Wirkung, 
dass die Verrechnung und die daraus sich ergebende Tilgung 
der Forderungen xurück bezogen wird auf den Zeitpunkt, in 

*) Hiezu wären etwa üu vergleichen von neueren Abhandlangen die 
Aufsätze in EgerH Eisen bah nrechtl. Abb. 21 318 ff. u. 22 820 ff. 
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dem Jiich Forderung und Gregenforderung als zur Verrechnung 
geeignet gegenüberstanden (Art, 138 Satz 2 OR), und insofern 
itaheri sich das Gesetz der ipso jure-\Mrining der Kompen- 
sation. Allein damit diese Wirkung ex tunc eintrete, ist 
oberstes Erfordernis stets die Erklärung des Kompensations- 
wülens, und damit dieser gültig erklärt werden könne, muss 
eine- kompensable Gegenforderung im Momente der Erklärung 
bestehen: kompensabel ist aber eine Forderung nur, soweit 
«ue nicht erloschen und klagbar ist. Da nun aber die Ver- 
jährung einer Forderung einen Erlöschungsgrund bildet, kann 
die verjährte Forderung nicht kompensabel sein. Zum Aus- 
f^hlu8se dieser aus dem System des SOR sich ergebenden 
Folge bedürfte es eines ausdrücklichen Ausnahmerechtssatzes, 
wie das deutsche BGB ihn angestellt hat. Aus Art. 138 
Satz 2 OR folgt die Unverjährbarkeit der Kompensabilität 
keinesfalls; es bedeutet eine petitio principii, sie darin zu finden, 
denn bevor aus der ipso jure- Wirkung der Kompensations- 
erkliining die Konsequenz hergeleitet werden kann, dass 
(lari:ich die Verjährung für die Kompensationserklärung und 
daniil auch für eine kompensable Gregenforderung nicht laufe, 
iKt eben zu prüfen, ob überhaupt die Kompensationserklärung 
noch mit der gedachten ipso jure- Wirkung al^egeben werden 
köürje. Das ist aber mit einer verjährten Forderung nicht der 
KalL Denn davon, dass eine an sich kompensable Gegen- 
fonJerung unverjährbar sei — und das wäre die Konsecpienz 
der gegenteiligen Ansicht — kann keine Rede sein; das hiesse, 
errti^egen dem Gesetz, die Wirkung der Kompensation schon 
an riie Kompensabilität, nicht an die Elrklärung des Kompen- 
«ationswillens, knüpfen, und dem steht eben die gesetzliche 
Re^^elung entgegen. Die Motive zum deutschen BGB können 
lULi deswillen nicht zur Begründung der gegenteiligen Ansicht 
fierringezogen w^erden, weil sie sich wesentlich mit der Rege- 
loiit^ de l^e ferenda beschäftigen und nicht die positive 
Regelung im SOR zum G^enstande haben. Auch wenn 
Hüdann Gründe der Billigkeit für die Zulassung der Kompen- 
sulion sprechen sollten (wie namentlich das zitierte Genfer 
ITrteil geltend macht), so ist auf der andern Seite zu be- 
merken, dass es dem Schuldner, der Gläubiger mit einer 
^legonf orderung ist jederzeit freisteht, den Kompensations- 
willcn zu erklären, und dass die Nichtzulassung verjährter 
Forderungen zur Kompensation sich im Interesse der raschem 
uiiff sichern Abwicklung der Rechtsgeschäfte vollauf recht- 
fertigt. Das Institut der Verjährung beruht ja wesentlich mit 
riiif dem Gedanken der Beweisschwierigkeit für weit zurück- 




li^ende Änsprodse: »üeises M 'tuec: trttft auch N*i vfer K -uh^- 
(BDtseh, vom 23. Oktober 1Ä>> L S. M-xxs^ c. HAviuauu. 

2fc OB Ali. Ib:^ Äh$. 2: KoutemtHMiMhtnky: ihnmiiM:» 
für Ermn^ifjMmg: F(erft<l//Mis Z9tm Stkaäem ams yknPt''^'*^^mmi 
eines Vertrag: Betreidiui. 

S'il est exact qu>o matiere de dause jHMiale ^l^i i^niH^ 
est encourue lors meme t|ue le creaiKrier n'aurail ÄmftVrl ainnux 
douimage* (art. 180 al. 1 CO), de teile sorte niu\ innir i>^ 
clamer TapplicatioD de la peine au debileur, le oivamner n\i 
l>as L>esoiD d'etablir la realile ni Teteiidue d'auoun diviuiu^^ie 
8öufferl par lui, cependant la preuve apporlee par le dt^bUeur 
de rinexisteiice de tout dommage cause au einander o\\ de 
Texifitence d un dommage de beaucoup inft^rieur au olüffn^ do 
1^ peine conventiounelle peul offrir griuui iult^rt^t dans un 
pioces comoie celui-cl En effet, s'il esl elabll au pnuuV ou 
s il y a lieu de supposer que le creander a roelleuuMd subi 
im dommage du fait de rinexecution du oonlral el quo ot^ 
dojnniage ;*tteint ou depasse le montant de la sonune tlxt^e i^ 
tilre de peine conventionnelle, il est dair qiril no saurall tMro 
question de juger cette peine excessive (HO 32 II n** 10 
consid, 6 p, 57). Si, en revandie, il y a disproporlion (Evi- 
dente entre le dommage reellement 6prouv6 par lo m'^mdor 
et le Chiffre de la peine, le juge aura a dc^cider au reyiai'd do 
cette drcotislance comme de toutes les autre« caradt'^rlHant la 
{'ause, m le chiffre de la peine apparait connni^ exc(>HHlf ol 
devatit ^tre equitablement mitige. Mais, en inseranl eilanH Inm' 
contrat une dause penale, les parties döterminent olh^s-iruEnH^H 
uu doivent etre censees d^terminer elleH-mßmeH rinU'iMM <|iie 
le creander peut avoir a Texecution de l'obligallon par hon 
debiteur, En cas d'inexecution, le cn'jander pfMii donc nn 
borner a invoquer la dause pönale a la(|Uf5lln a HouNcrlt In 
debiteur; et c'est alors ä celui-d qu'il apparticint d(^ rapporlnr 
la preuve que l'interet du creander a rex/;cution de roblljj{a- 
lion, et, en particulier, le dommage reellement nnbl par le 
creander d« fait de Tinexecution, sont en dJHproportlon rnanl- 
fe^te avec le chiffre de la peine converme (HO 21 m'' ITjH 
condd. 5 p. 1233 et suiv.; et 24 11 n" 17 connld, 4 p, I2f> 
et suiv.). (Enlsch. vom 18. September 1908 i, S, Herrenoud 
c. Borel tils et Cie.) 

27- Ernstgemeinter Kauf- utt/l Midvf^rlruf/ fuhr SlmulMlüfn 
zwecks Ümff^hung der Befdimmunqen hin^r FauuVjitfamU l^jrpff- 
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de7'nme eines Kaufgeschäftes^ das gültig dem Derkungszimclie 
dienen soU. 

Die Klägerin L. & R., die eine Getreidelifirjclhing be- 
treibt, lieferte dem C. seit Anfang 1906 Waren. C. bezahlte 
anfänglich bar. Im August 1906 wollte er auf Kredil liezieben. 
die Klägerin war indessen damit nicht einverstanden, Kh 
wurden dann ein „Kaufvertrag" und ein „Mietvertrag'^ beide 
d. d. 14. August 1906, aufgesetzt. Inhaltlich des ,, Kaufver- 
trages" verkaufte C. der Klägerin vier grössere und zwei 
kleinere Teigwarenmaschinen, die er als vollslaiidl{:^ bezahlt 
erklärte, um den Kaufpreis von Fr. 3000. — , „welchen Kauf- 
„ preis die Käufer durch Lieferung von Waren tilgen '^ des 
weitern waren Bestimmungen darüber getroffen, dass die 
Maschinen auf Grund eines Mietvertrages einstweilen im Besitze 
des Verkäufers blieben, im Sinne von Art. 2iJ2 OH. Der 
„Mietvertrag" setzte einen jährlichen Mietzins von Fr. 120- — , 
zahlbar in halbjährlichen Raten von je Fr. 60.— und je auf 
Schluss eines Kalenderhalbjahres, fest. Nach dem darauf aus- 
gebrochenen Konkurse des C. machte die Kla^^erin ihren 
Eigentumsanspruch an den Maschinen geltend, sie wurde jedoch 
damit von der II. kantonalen Instanz und vom Bundesgerichte 
abgewiesen, von letzterem mit folgender Begründunj^: 

lieber den Verkehr der Parteien nach Abs(^hlus.s des Ver- 
trages vom 14. August 1906 steht folgendes, niicfi den Akten 
und den Feststellungen der Vorinstanz, fest: Die Khigerin 
lieferte dem C. in der bisherigen Weise Waren. FCir Liefe- 
rungen vom 12. September 1906 bis 26. August 1907 zog die 
Klägerin Wechsel auf C, die dieser einlöste ; daneben wurden 
ihm von der Klägerin für seine Zahlungen ä Contu-Unittungeu 
ausgestellt (vom 10. August 1906 bis 1. Juli 19(}7). Vom 
9. September bis 16. Oktober 1907 hat die Klägerin dem C, 
noch für Fr. 2449.75 — den eventuell geltend gemachten und 
von der Beklagten anerkannten Kaufpreis — Waren geliefert. 
Die Vorinstanz folgert aus diesen Tatsachen, dass ilie Kontra- 
henten in Wahrheit ein Kaufgeschäft nicht wollten. Dem- 
gegenüber hält die Klägerin daran fest, die Liefeiiingen Kcien 
stets auf Rechnung des Kaufpreises erfolgt; wie konKtmierl 
das Verhältnis folgendermassen : Die Klägerin habe dem Kn- 
dar bis rund Fr. 3000 Waren geliefert auf Rechnung des 
Kaufpreises. Habe dann der Kridar neue BcKtellnngen ge- 
macht über den Betrag des Kaufpreises von Fr. 30i)ü hinaus, 
so habe er zuerst die früheren Lieferungen bezahlen nnlssen; 
so seien die Lieferungen fortlaufend auf Rechnung des Kauf- 
preises geschehen. Diese eigene Darstellung der Kiä^eriti 
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zeigt auf da^ deutlichste, dass eine Zahlung eines Kaufpreises 
nicht im Willen der Parteien lag; denn ein derartiger Zahlungs- 
modus stünde mit allen Regeln eines ernstlichen Kaufgeschäftes 
ijri Widerspruch. Daraus ist aber weiter, mit der Vorinstanz, 
7.U folgern, da^s ein Kaufgeschäft nicht gewollt war. Zwar 
würde an sich der Deckungszweck, nach bekannter bundes- 
gerichtlicher Praxis, die Ernstlichkeit eines Kaufes nicht not- 
^^endig jms^chliessen ; allein es muss dann eben das Deckungs- 
geschäft rjicht nur äusserlich in die Formen des Kaufes ge- 
kleidet sein, sondern der Wille der Parteien muss auf Ueber- 
tra;^fung de8 Eigentums gegen Zahlung des Kaufpreises gerichtet 
sein. Dieser Wille war hier, nach dem eben gesagten, zu- 
nächst auf Seite der Klägerin ausgeschlossen: ihr Wille war 
nicfit, Eigen tum an den Maschinen gegen Zahlung des Kauf- 
preises zu erwerben; sondern sie wollte lediglich ihre Liefe- 
rungen fortsetzen, ohne dabei das Risiko des Verlustes ihrer 
Forderungen zu lauten, weshalb denn ihre angebliche Kauf- 
preisBcliuld fortlaufend prolongiert wurde. Dass sodann der 
Kridar nicht den Willen einer Eigentumsübertragung haben 
konnte, ergibt sich ebenfalls mit Sicherheit aus den Akten. 
Kür ihn waren sowohl die Maschinen als auch die Lieferungen 
i^er Klägerin notwendig zum Betriebe seines Geschäftes; was 
er als Zeuge ausgesagt hat: er habe die Idee gehabt, dass er 
seine Maschinen „als Garantie verschrieben habe", klingt durch- 
aus wahi-scheinlich; das schliesst aber eine Hingabe zu Eigen- 
lum aiLs. Zu diesen entscheidenden Erwägungen kommt als 
weiteres Indijc, dass die Klägerin den „Mietzins" nie ein- 
gefordert luit. Danach ist die Eigentumsansprache der Klägerin 
vom Ötandpunlde der Simulation aus unbegründet. (Entsch. 
vom 19. September 1908 i. S. Landolt & Rüegg c. Konkurs- 
masse Cornidi.) 

28. Oermssenschaft. Bedeutung des Art. 679 OR über die Min- 
destzakl der Genossenschafter und die Schriftlichkeit der Statuten. 

L'article ö79 CO dispose que des Statuts de l'association 
(acte constitutif) doivent etre non seulement dresses par ecrit, 
mais encore signes par sept societaires au moins. L'instance 
cantonale*) a vu dans cette Obligation de signature une con- 
dition de fond jugeant que Tacte n'a pas ete valablement signe 
par le defendeur Fr.-B.,.elle a conclu qu'il etait nul en tant 
qu'acle oonstitutif d'une association. 

La qucstion de savoir quelle est la portee de Tart. 679 
iie peut etre tranchee qu'en prenant en consideration les 

') Cour zivile vandoise. 
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art. 678 et 680. Le premier de ceux-ci dispose que pour 
former une association ayant droit ä la personnalite civile, il 
faut une inscription dans le registre du commerce, et le second 
porte que rinscription ne peut avoir lieu que sur le depot, 
entre les mains du pröpose au registre, des Statuts munis des 
sept signatures exigöes par Tarticle pr^cedent. Or, en Tespece, 
il ne s'agit pas de savoir si une association, dont six membres 
seulement ont signe les Statuts, peut etre inscrite, mais si une 
association composee de sept membres, dont six seulement 
auraient signe les Statuts et qui a ete inscrite au registre du 
commerce, a acquis la personnalite civile et a pu valablement 
s'engager ä Tegard des tiers. Cette question ne peut ßtre 
r^solue qu'afflrmativement. II faut, en Tespece. appliquer par 
analogie le principe pos6 par le Tribunal fediral en ce qui 
concerne les 80ci6t6s anonymes: savoir que Tinobservation des 
prescriptions legales relatives ä la Constitution de la societe 
ne modifie en rien les effets de Tinscription obtenue non- 
obstant ces iiT^gularites (RO 33 II 161 et loc. cit.). D'oü il re- 
sulte que la prescription de l'art. 679 est une condition de 
forme et non de fond, contrairement ä ce qu'a juge Tinstance 
cantonale. 

Au reste Tart. 679 ne dispose pas que la signature des 
sept membres doive etre apposee au pied de l'acte lui- 
meme; tout au moins il ne le dit pas explicitement, et Tart. 12 
CO al. 2 admet que, sauf disposition de la loi, un echange de 
lettre vaut comme forme ecrite. Or, le prepose au registre a 
Joint aux Statuts, signes par six membres et indiquant la pro- 
duction d'une attestation de Fr., cette attestation, par laquelle 
ce dernier, se disant empeche de se rendre au bureau du 
prepose, demande ä etre considere comme present et appose 
sa signature legalisee par le Juge de paix. Pretendre, comme 
Ta fait Tinstance cantonale, que cette signature ne remplit pas 
les conditions posöes par l'art. 679 CO, parce qu'elle n'a pas 
ete apposee au pied de Tacte lui-meme, serait admettre une 
Interpretation formaliste de cet article, contraire aux principes 
generaux du Code federal des obligations et aux tendances 
actuelles de la doctrine. (Entsch. vom 6. November 1908 
i. S. Soci6te anonyme des chocolats Frey et consorts c. Ferrand 
et Fromentin.) 

29. Lebensversicherung. Verwirkung wegen unwahrer An- 
gaben des Versicherungsnehmers, 

L Bedeutung der Unterschreibung des Antragsformulars. 
II. Was sind erhebliche unwahre tatsächliche Angaben? 
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III, Kenntnis des Versicherers von der Unwahrheit der An- 
gaben hei Kenntnis des Agenten? 

IV, Veranlassung zu der unrichtigen Deklaration durch den 
Agenten? 

Z. hatte sich bei der „Urbaine" alternativ auf den Todes- 
fall oder auf 20 Jahre für die Summe von 40,000 Fr. ver- 
sichern lassen zu Gunsten seiner selbst oder seiner gesetz- 
lichen Erben. Entgegen der Tatsache, dass er von mehreren 
Lebensversicherungsgesellschaften abgewiesen worden war und 
einen Aufenthalt in einer Trinkerheilanstalt durchgemacht hatte, 
hatte er auf dem Versicherungsan trage bemerkt: „Norwich 
versichert; Basler Antrag gestellt", und die Erklärung betr. 
Krankheiten und durchgemachte Kuren verneint. Auch dem 
Arzte hatte er ähnliche Erklärungen abgegeben. Das An- 
tragsformular war vom Versicherungsagenten D. ausgefüllt, 
aber von Z. unterschrieben worden. Auf Grund jener Tat- 
sachen und der Bestimmung im Versicherungsantrage, 
welche lautete: „Da der gegenwärtige Antrag ausgefertigt 
worden ist, um als Grundlage der Vei'sicherungspolize zu 
dienen, so würde letztere ungültig und wertlos sein, wenn 
die obigen Erklärungen nicht vollständig der Wahrheit ent- 
sprechen", verweigerte die „Urbaine" die Auszahlung der Ver- 
sicherungssumme an die Ehefrau des inzwischen gestorbenen 
Versicherten. Im Prozesse hielt die Klägerin Z. der Ver- 
wirkungseinrede der Beklagten entgegen: Der Versicherer 
habe die verschwiegenen Tatsachen gekannt, da die Kenntnis 
des Agenten D. ihm zuzurechnen sei; ferner treffe den Ver- 
sicherten kein Verschulden, da er durch den Agenten D. an 
der wahren Erklärung verhindert w^orden sei. 

Wesentlich in Aufnahme dieser beiden Gründe gelangten 
die kantonalen (aargauischen) Gerichte zur Abweisung der 
Verwirkungseinrede und zur Gutheissung der Klage. Auf 
Beiiifung der Beklagten hin hat jedoch das Bundesgericht 
die Klage abgewiesen. Gründe: (Das Bundesgericht 
führt zunächst aus, dass, da die Polize selbst nicht eingelegt 
worden, die Erklärungen im Antragsformular als massgebend 
zu betrachten seien, und dass die unwahren Erklärungen dem 
Arzte gegenüber nicht zur Verwirkungsfolge herangezogen 
werden können, weil sich die Verwirkungsklausel des Antrags 
nicht auf sie beziehe. Das Urteil fährt dann fort:) 

I. Die Erklärungen des Antragsformulars hat der Ver- 
sicherte als die seinigen zu vertreten, trotzdem das Formular 
nach seinen Angaben vom Agenten ausgefüllt wurde; denn 
der Agent konnte die erklärten Tatsachen nur aus den Mit- 
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teilungen des Versicherten kennen, und es handelt sich nicht 
um den Fall, da der Versicherungsnehmer dem Agenten die 
Ausfüllung des Formulars selbständig überlässt, indem er en 
blanc unterzeichnet. (Vgl. Ehrenberg, Vers. R. I, S. 241 sub 
111, und den vom Vertreter der Klägerin zu Unrecht hier an- 
gerufenen Fall in Seuffert Arch. NF 9 Nr. 135.) Nach der Dar- 
stellung der Klägerin handelt es sich auch nicht etwa um ein 
Versehen des Agenten in der Ausfüllung des Antrages, sondern 
um einen Verzicht desselben auf die Entgegennahme der im 
Antrage fornmlierten Erklärung ; inwieweit das aber der Ver- 
wirkung entgegensteht, ist unten zu erörtern; hier ist vor- 
läufig nur so viel festzustellen, dass die Erklärungen als solche 
des Versicherungsnehmers zu gelten haben. Ganz irrelevant 
ist dabei, ob die freigelassenen Stellen des Formulars durch- 
gestrichen sind oder nicht; denn es handelt sich nicht (im 
Gegensatz zu den sonst üblichen Antragsformularen) um Frage 
und Antwort, sondern es sind positive Erklärungen gedruckt, 
bei denen Abweichendes hineinzuschreiben wäre. 

IL Von den beiden dem Versicherten vorgeworfenen un- 
wahren Angaben fällt die nach durchgemachten frühern Krank- 
heiten schon deshalb ausser Betracht, weil sie nur dem Arzte 
gegenüber, nicht im Antragsformular abgegeben wurde. Zu- 
dem aber könnte hierin ein Verschulden des Versicherten — 
und nur eine schuldhafte Verletzung der Anzeigepflicht kann 
nach der bundesgerichtlichen Praxis die Verwirkungsfolgen 
nach sich ziehen ; vgl. Samml. des Vers.-Amtes Nr. 86, 87, 89 — 
nicht erblickt werden: denn der Alkoholismus wird, wie die 
Vorinstanzen zutreffend ausführen, im landläufigen Sinn nicht 
als „Krankheil" betrachtet, wie denn auch die Beklagte selbst 
durch Nr. 11 der Fragen an den Arzt*) zu erkennen gibt, 
dass sie ihn sell)st nicht zu den Krankheiten rechnet; ebenso 
wird eine Trinkerheilanstalt gemeiniglich nicht als „Kurort" 
betrachtet. Dagegen ist die weitere Erklärung, dass niemals 
infolge ärztlicher Untersuchung eine Versicherung unterblieben 
sei, zunächst objektiv unrichtig; denn die Zurückweisung 
durch die „Karlsruher" war nach ärztlicher Untersuchung und 
ganz offenbar infolge dieser erfolgt. Die dadurch verschwiegene 
Gefahi-statsache ist eine erhebliche,' d. h. eine solche, die ge- 
eignet war, auf den Entschluss des Versicherers einzuwirken; 
das ergibt sich schon aus der Aufnahn;ie im Antragsformular, 
ist aber auch sonst einleuchtend; nicht in Betracht fällt für 
die Erheblichkeit, ob die verschwiegene Tatsache sich nach- 
her als kausal zum Schaden resp. zum eingetretenen Tod er- 

') besondere Frage über Lebensweise und Missbraach geistiger Getränke 
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wiesen hat tBGE 22 ^, 807 ff. E. 2). Dass sodann die ver- 
schwiegene Tutnache dem Vei-sicherungsnehmer bekannt war, 
hedarf keines Wortes der Ausführung. 

IIL DfiJSB der Versicherer die unwahre Erklärung nicht 
alfi Verwirkungsgnind anrufen kann, wenn er bei Entgegen- 
nahme der Erklärung die \A'ahrheit schon kannte, ergibt sich 
ofiiie weiteres aus der Bedeutung der Anzeigepflicht, die den 
Versicherer über ihm nicht bekanntes Material zur Beurteilung 
des JrlLsikos unterrichten soll; auch würde der Geltendmachung 
der Verwirkunj^kiansel die exceptio doli entgegenstehen. (Vgl. 
nuch Vers.'Gei^. Art. 8 Z, 4.» Dagegen beurteilt sich die hier 
streitige Frage, ob die Kenntnis des Agenten derjenigen des 
Vei-sicherers gleichstehe, nach der Vollmacht des Agenten. Im 
vorliegenden Frdle sind iVw Agenten D. weder als blosse 
Makler anzusehen, die die Parteien bloss zusammenzuführen 
hatten, noch als zum Vertragsabschluss selbst, als Stellvei'treter 
der Beklagten, bevollmächtigte Agenten. Bei Beurteilung der 
Vollmacht der Agenten ist darauf abzustellen, wie der Agent 
nach aussen auftritt, und es darf der in Art. 34 Vei's.-Ges. 
enthaltene Satz, wonach für die Vollmacht massgebend ist, 
was die Verrichtungen von Agenten gewöhnlich mit sich 
bringen, schon als Satz des geltenden Rechtes bezeichnet 
werden. (Vgl. auch Samml. des Vers.-Amtes Nr. 224 ff.) Es 
ist daher Sache des Versicherungsnehmers, der die Kenntnis 
des Versicherers zu beweisen hat, nachzuweisen, dass Er- 
klärungen, wie die vorliegende, gewöhnlich mündlich einem 
Agenten gegenüber abgegeben zu werden pflegen. Ein solcher 
Beweis ist nun aber nicht geleistet. Gegenteils ergibt sich 
aus der Vorlegung eines Formulai*s mit Aufforderung zur 
Unterschrift, dass der Versicherer eine schriftliche Erklärung 
des Versicherungsnehmers selbst erhalten will ; ganz besonders 
kann nicht anerkannt werden, dass der Agent bevollmächtigt 
sei, Erklärungen entgegenzunehmen, die den dem gedruckten 
Normalfall entgegengesetzten Inhalt haben. (Vgl. Ehrenberg 
a. a O., S. 238.) Die Kenntnis des Agenten kann daher dem 
Versicherer in diesem Falle nicht zugerechnet werden. (So 
auch Seuffert Arch. 25 Nr. 73 ; anders lag der von der Klägerin 
angerufene Fall 24 Nr. 31.) Es kann auch im vorliegenden 
Falle, falls man das Keimenmüssen dem Kennen gleichstellen 
will (vgl. Art. 8 Z. 4 Vers.-Ges.), nicht gesagt werden, dass 
sich die Beklagte fahrlässig einer Kenntnis, die sich ihr auf- 
drängte, verschlossen habe; denn die einzig hiefür geltend 
gemachte Tatsache : die Zurückstellung durch die „Leipziger", 
vermag ein Kennenmüssen nicht zu begründen. 
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n'. A:i<t. T>o ^^y:T Ver»:iL»*cs^ zu der unridiligen 
liekl^räilvQ i'A •iari-a* f l^-^:***^^ XärhiTer^dialden de§ Ver- 
•viTbA^j.'^^^oeurAers iLir^ iL-er n:-^: ^e^^r^jcfaeiv werfen. Denn 
irt«i lie^PT Vü*:l.v»i:2^ stefLi. .^^rn -ler für J^s BiiDdesgerkht 
r^rt.rHirfien Bewe^^w :ir ii^rir^ «ier V.>rÜKtaaE -die Beklagte 
geiil f-HiL wer.D <e »ile^ Bewel^würiüguiig vöt BaDd^^ßeiicht 
nidtriiffu will , fi-jr fe^ da?** eiiier der A^renten, Cäsar D., 
dem \'era;rberur.v>r;t:;*::.*T viPTs;«r:.ieTte. er werde trotz der Ab- 
wefeir^ bei ai*dem Geisell-rLaifieo ^ei der Bekl^en d«3ch 
an^f^efKKjQUieQ wenien. weo:; er ein äiztlidies Zeugnis bei- 
briu^. da *«ine Lebea>vefi.Jtii^«e andere geworden seieo. 
Di^fie Aett«enii^,' erfoU'te aber tiei Beginn der L'ntertiand- 
Jüjj^er^ nicht bei Ke^ilgierurig «les ADtragslormnlais: sie kann 
anrb unm»!i0ich als Aunonierung zn wahriteilswidTig«- &- 
klänjfyg ange«eheri werden. L'nd abgesehen hievon könnte 
der N>rsichenin^>oehDier sich nur auf die Znsichenu^en eines 
Hevi'jUuiäcbtigteD des Versicherers berufen, am sein Verschulden 
jöi ehtkräflen. Nachdem der Versicherer ihn zu «ner be- 
stimm jten Erklänutg aufgefordert durfte er nicht auf den Rat 
eine^ Iritten hören, und zu einem Verzicht auf die Erklärui^ 
war lier Agent nach dem in Erw. 111 gesagten nicht befu^ 
N^jcb wreniger geht es an. dass der Versicherungsnehmer dem 
Versicherer eine Erklärung abgibt, und das Gegenteil davon 
dem zur Entgegennahme der Erklärui^ nicht bevollmächtigteD 
Agenten mitteilt: die Schriftlichkeit der Erklärung wiü gerade 
Holcben Unsicherheiten, wie sie durch das Zusammenwirken 
mehrerer Personen entstehen können, vorbeugen. Der Ver- 
Kichemngsnehmer konnte übrigens auch aus der verlangten 
detaittierten Erklärung sehen, dass seine mündliche Erklärung 
an den Agenten nicht genügte. Auch diese Replik der Klägerin 
triff l ^nach nicht zu. (Entsch. vom 19. September 1908 
i* H- ^L'rbaine- c. Zuberbühler. j 

30. Burtdesg&setz über Schtddbetreibuiig und Konkurs, vatn 
11. Afjril 1889, Art. 311, Naclüasstertrag. Unverbindlichkeii 
gegetfüber den Pfandgläubigern fiir den durcti das Pfand ge- 
(teefäen Forderungsbetrag f Etnfluss der Srhäizung des Sach- 
tvuiterü im Nachlassverfahren und der Xichtanfechtung dieser 
Sch/iizung durch den Ffandgläubiger. 

Kine dem H. verpfändete Lebensversicherungspolize auf 
den [>etrag von 5000 Fr. war im Konkurse des Verpfändei-s, 
wwjf* in dessen nachherigen Xaclüassverfahren mit dem Rück- 
kJiiifHwerte von Fr. 596.60 unter „Faustpfandwerte** kolloziert 
wonlrffi. Nach dem Tode des Verpfänders entstand zwischen. 
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dem Pfandgläubiger und den Kindern des Verpfänders Streit 
darüber, wem die Versicherungssumme zufallen solle, wobei 
inebe^ndere auch der Umfang des Pfandrechtes streitig war. 
Das Bundesgericht hat darüber Folgendes ausgeführt: 

1- Es fragt sich, ob nach Art. 311 SchKG das Pfandrecht 
des Beklagten durch die Schätzung des Sachwalters 
im Nachlass verfahren, und allenfalls durch Nichtan- 
fechtiing die^^er Schätzung seitens des Beklagten, auf den 
Betrag der Schätzung reduziert worden sei. 

Für die Atifiassung der Kläger, wonach der Nachlass- 
vertrag für die Pfandgläubiger bloss bezüglich des nach der 
Schätzung des Sachwalters gedeckten Betrages unver- 
bindlich ist, lässt sich namentlich die Erwägung anführen, 
dass nur bei dieser Losung sämtliche Beteiligte von Anfang 
an Klarheit über den Umfang ihrer Rechte erhalten. Speziell 
der Nacfalasi^schuldner hat ein erhebliches Interesse daran, so- 
fort zu wissen, inwieweit das Pfand für die pfandversicherte 
Forderung zu haften fortfährt, und ob er in der Lage sei, 
einen allfäUigen Mehrerlös (über die Schätzung des Sachwalters) 
zur Beschaffung der Nachlassdividende zu verwenden. Aber 
auch die Chirographargläubiger können ein Interesse daran 
haben, dass ein Pfandgläubiger nicht für einen Betrag die 
Xachlassdividende beziehe, welchen er vielleicht später infolge 
Mehrerlöses des Pfandes ungeschmälert erhält; ferner unter 
Umstanden auch daran, dass der Pfandgläubiger für diesen 
Betrag nicht zur Ausübung des Stimmrechtes (im Sinne von 
Art. 305 SchKG) zugelassen werde. 

Anderseils haben nun aber die Pfandgläubiger ein noch 
viel grosseres Interesse daran, dass ihr Pfandrecht nicht durch 
eine einfache ir^ohätzung seitens des Sachwalters definitiv auf 
den Betrag dieser Schätzung reduziert werde. Abgesehen 
davon, dass jede Schätzung einen mehr oder weniger sub- 
jektiven Charakter hat, ist zu beachten, dass ein Pfandg^en- 
stand oft speziell für den Pfandgläubiger einen hohem als den 
Verkehrswerl besitzt, sei es, dass der Pfandgläubiger infolge 
einer der Annahme des Pfandes vorausgegangenen besondern 
Untersuchung den wirklichen Wert des Pfandes genauer 
eruiert hat, als es ein UnbeteDigter nachträglich tun kann, sei 
es. da9s der Pfandgläubiger bei einer allfälligen Ersteigerung 
des Pfandobjektes besser als irgend ein dritter zu einer vor- 
teilhaften VerM endung desselben befähigt ist (da er sich viel- 
leicht gerade mit Rücksicht lüerauf zur Belehnung des Pfandes 
entschlossen hat), sei es endlich, dass es sich, wie im vor- 
liegenden Falle und wie überhaupt bei der in Handel und 
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h Wandel sehr häutigen Belehnung von Lebensvei-Hicheruiigs- 

l polizen, um ein Objekt von möglicherweise sehr niedrigem, 

^^ möglicherweise aber sehr hohem Wert handelt. In all diesen 

l; Fällen hat bei der Belehnung des Pfandes ein gewis^ses alea- 

torisches Moment mitgespielt, welches naturgernjiKs l>ei einer 
amtlichen Schätzung .des Pfandes den Schätzungsprels erheb- 
[, lieh herabzudrücken geeignet ist. Ergibt sich daher später ein 

C Mehrwert über die Schätzung des Sachwaltei:s. m ei-^cheinl 

es unbillig, denselben dem Pfandgläubiger, welcher — nicht 
l nur etwa bis zum Momenle der Schätzung, sondern bis s^um 

Momente der Realisierung — das der Mehrwerlchance ent- 
sprechende Risiko getragen hatte, zu entziehen. Denn wenn 
die Kläger das Postulat aufgestellt haben, es solle der Pfand- 
gläubiger von einem spätem Mehrwert ebensowenig proütieren, 
wie ihm anderseits ein allfälliger Minderwert des Pfandes 
schaden dürfe, so ist demgegenüber zu bemerken, dass ein 
allfälliger Minderwert des Pfandes dem Pfandgiäubiger stets 
schadet, da ihm ja niemand für einen Erlös in der Höho des 
Schätzungsbetrages garantiert hat. 

Im* weitern ist von der Klagpartei und von der Vor- 
instanz ^) darauf hingewiesen worden, dass der Pfandgiäubiger 
gegen die Schätzung des Sachwalters Beschwerde bei doi^ Auf- 
sichtsbehörde einlegen könne, was im vorliegenden Falle der 
Beklagte unterlassen habe. Abgesehen davon jedoch, tiass 
auch mit einer Beschwerde die Berücksichtigung allfäiliger 
speziell dem Pfandgläubiger bekannter werterhöhender Faktoren 
in der Regel nicht erreicht werden wird imd dasa insbesondere 
gerade im vorliegenden Falle eine Beschwerde aussichtsloi^ 
gewesen wäre, weil die amtliche Schätzung, im Nachlaasver- 
fahren ebenso wie im Konkurse, naturgemäss nur auf den 
Rückkaufswert der Polize lauten konnte, so ist gegenüber 
obigem Hinweise namentlich zu betonen, dass der Pfand- 
gläubiger durch Erhebung einer Beschwerde über eine zu 
niedrige Schätzung des Pfandes sein eigenes Recht auf die 
Nachlassdividende schmälern würde, was ihm doch kaum jju- 
zumuten ist. 

Sodann fällt in Betracht, dass überall sonst, im Konlturs- 
verfahren sowohl als im Pfändungs- und im Pfand verwertungs- 
verfahren, der Pfandgläubiger die Möglichkeit besitzt, durch 
Teilnahme an der das Pfand betreffenden Steigerung den Los- 
schlag des Pfandes an einen dritten zu einem geringern als 
dem seiner Ueberzeugung nach den wirklichen Werl des 
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Pfandes darstellenden Preise zu verhindern. Im Falle eines 
Nachlassverlrages aber würde nach der Auffassung der Vor- 
iosUnz die ganze Exekution durch eine einfache Schätzung 
deft Pfandes ersetzt, auf deren Höhe einzuwirken der Pfand- 
gJäubiger meistens nicht in der Lage ist. 

Endlich mag, was speziell die Lebens versicherungspolizen 
betrifft, daran erinnert werden, dass dieselben — ganz ab- 
^[esehen von dem möglicherweise schlechten Gesundheitszu- 
stand dew Versicherten, welcher bei Festsetzung des Rück- 
kaufs wertes ja nicht berücksichtigt wird, dem Pfandgläubiger 
aber bekannt sein kann — für den Pfandgläubiger in der 
Regel einen bedeutend höhern Wert besitzen, als den Rück- 
kaufawert. Denn der Pfandgläubiger ist meistens in der Lage, 
den Schuldner zur Prämienzahlung anzuhalten. Auch steht 
ihm, sobald sich der Schuldner ihm gegenüber zur Prämien- 
zahlung verpflichtet hat, die Möglichkeit zu, dadurch, dass er 
bei Säumnis des Schuldners selber (unter Behaftung des 
Schuldnern) die Prämie zahlt, zu verhindern, dass der Wert 
der Police infolge Nichtzahlung der Prämien unwiderruflich 
auf den Rückkaufswert sinke, eine Möglichkeit, von welcher 
der Pfandgläubiger gerade im vorliegenden Falle Gebrauch 
gemacht hat. 

2. Wäre es nach dem Gesagten zum mindesten eine Un- 
l>illigkeil, an die Schätzung des Sachwalters ohne weiteres 
die Rechtsfolge einer Reduktion der pfandversicherten Forde- 
rung auf den Betrag der Schätzung zu knüpfen, so dürfte 
dieise Rf^chtsfolge doch jedenfalls nur dann zugelassen werden, 
wenij «ich dieselbe mit absoluter Notwendigkeit aus dem 
Wortlaut des Gesetzes oder aus der ratio legis ergeben würde. 
Dies ist aber nicht der Fall. 

Aus dem Wortlaut von Art. 311 ist, wenn man diesen 
Wortlaut mit demjenigen von Art. 305, Abs. 2 vergleicht, 
eher zu schliessen, dass in Art. 311 unter dem „durch das 
Pfand gedeckten Forderungsbetrag" der wirklich gedeckte 
Betrag zu verstehen sei; denn (lässt sich argumentieren): 
hätte der Gesetzgeber, ebenso wie in Art. 305, Abs. 2, so 
auch in Art 311, auf den nach der Schätzung des 
Sachwalters gedeckten oder ungedeckten Betrag abstellen 
wollen, 80 hätte er dies in Art. 311, ebenso wie in Art. 305, 
Abs. 2, deutlich gesagt; dies umso mehr als in Art. 311, wo 
es sich um zukünftige Rechtsverhältnisse handelt, die Bei- 
fügung dieser Worte zur Verdeutlichung jedenfalls noch nötiger 
gewa^en wäre, als in Art. 305, wo es sich um die Ausübung 
ies Stimmrechtes handelt, bei welch letzterem ja sowieso 
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nichl auf erst später sich ergebende Wertverhältnisse abge- 
stellt werden konnte. 

Wie dem jedoch sei (vgl. übrigens den im französischen 
Text noch stärkeren Unterschied zwischen der Fassung von 
Art. 311 und derjenigen von Art. 305, Abs. 2), jedenfalls er- 
gibt mich aus der ratio legis nicht die Notw^endigkeit, das 
Xachhissverfahren in so weitgehender Weise auf die Rechte 
der i^fandgläubiger einwirken zu lassen, w^e es die Vorinstanz 
getiiri hat. Wenn auch zuzugeben ist, dass der schweizerische 
(iej^eljsgeber, im Gegensatz zum gemeinen Recht imd zu den 
GesoLzgebungen anderer Staaten (vgl. z. B. die deutsche KO 
g 193), den Grundsatz, wonach die Rechte der Pfandgläubiger 
durch den Zwangsnachlass nicht berührt werden, in Art. 311 
SchKG durchbrochen hat, so liegt doch jedenfalls keine Ver- 
anlassung vor, diese Ausnahmebestimmung extensiv zu inter- 
pretieren; dies umso weniger, als auch im ersten Entwurf 
zum schweizerischen Gesetz (in Art. 149 des Entwurfes von 
1874) ausdrücklich bestimmt war, dass der Nachlassvertrag 
die pf and versicherten Forderungen nicht berühre. 

J]s ist daher mit den Kommentatoren des SchKG (Jäger, 
Anm, 4 zu Art. 311; Weber-Brüstlein-Reichel, Anm. 4 
zu Art. 311; Martin, S. 394) und mit zwei Urteilen kan- 
tonaler Gerichtshöfe (Zürcher Blätter 1903, S. 93 ; ZbJV, 
29 S, 216) anzunehmen, dass die pfandversicherten Forde- 
rungen vom Nachlassvertrag insoweit unberührt bleiben, als 
8ie durch das Pfand wirklich gedeckt sind. Dabei steht 
Art, 311 der Anhebung oder Fortsetzung der Pfandbetreibung 
für den ursprünglichen Forderungsbetrag (abzüglich der all- 
iaUig schon erhaltenen Nachlassdividende) nach Abschluss des 
Niiclilussverfahrens ebensowenig entgegen, wie z. B. Art. 312 
oder Art. 206 (vgl. hierüber BGE 22 S. 689 ff.). AUerdings 
befinden sich die Beteiligten, so lange die Pfandbetreibung 
nicht durchgeführt ist, und sofern nicht etwa, wie im vor- 
liegenden Falle, die Realisierung des Pfandes von selbst ein- 
triti, noch im Ungewissen darüber, inwieweit der Nachlass- 
vertrag auf die pfand versicherte Forderung eingewirkt und 
iji wieweit er sie unberührt gelassen habe. Diese Ungewiss- 
heit berechtigt indessen den Schuldner nicht, gegen die Pfand- 
betreibung Rechtsvorschlag zu erheben, bezw. gestützt auf 
Art, 85 die Aufhebung oder Einstellung der Betreibung zu ver- 
langen: letzteres insbesondere kann er erst, wenn etwa nach 
durchgeführter Pfandbetreibung der Gläubiger versuchen sollte, 
gestützt auf Art. 158, Abs. 2 die Fortsetzung der Betreibung auf 
dem Wege der Pfändung oder des Konkurses zu erwirken. 



Bei dieser Sachlage braucht die in Literatur und Praxis 
kontroverse, von der Vorinstanz und den Parteien eingehend 
erörterte Frage, ob der Nachlassvertrag, insoweit er für die 
Gläubiger verbindlich ist, Naturalobligationen hinterlasse oder 
nicht (vgl. darüber BGE 28 11 S. 581), im vorw^ürfigen Prozesse 
nicht entschieden zu werden. Denn vor stattgefundener 
Pfandverwertung ist nach dem Gesagten die Forderung des 
Pfandgläubigers, wenn auch nur auf dem Wege der Pfand- 
betreibung, exequierbar, also jedenfalls mehr als eine 
Naturalobligation; nach statlgef und euer Pfandverwertung ist 
aber der den Pfanderlös übersteigende Teil der pfandver- 
sicherten Forderung, soweit nicht etwa die Zahlung der Nach- 
lassdividende noch aussteht, auch dann nicht mehr exequier- 
bar, wenn angenommen wird, er bestehe als Naturalobligation 
weiter. Vergl. speziell über letztern Punkt: Brand, im Archiv 
für Schuldbetreibung und Konkurs, S. 147, sub 4* 

3. Obiger Interpretation von Art. 311 SchKG steht auch 
der Umstand nicht entgegen, dass der Pfandgläubiger aller- 
dings in den Fall kommen kann, für einen solchen Teil seiner 
Forderung voll gedeckt zu werden, für welchen er im Nach- 
lassverfahren bereits das Stimmrecht ausgeübt und die Divi- 
dende bezogen hat, wie auch umgekehrt der Fall denkbar ist, 
dass der Pfandgläubiger bei der Pfandverwertung nicht ein- 
mal den Schätzungswert des Pfandes realisiert, also zu wenig 
Dividende bezogen hat und in seinem Stimmrecht verkürzt 
worden ist. Was speziell die Regelung der Stimmrechtsver- 
hältnisse betrifft, so ist eine nachträgliche Korrektur hier 
allerdings praktisch ausgeschlossen; allein die darin liegende 
Unzukömmlichkeit ist jedenfalls nicht schwerwiegenderer Natur, 
als z. B. der Umstand, dass im Konkurse schon von der 
ersten Gläubigerversammlung wichtige Beschlüsse (z. B. betr. 
Einsetzung einer privaten Konkursverwaltung) gefasst werden 
können, trotzdem ja in diesem Augenblick noch gar nicht 
einmal feststeht, wer wirklich Gläubiger ist. Was aber die 
allfällig zu viel oder zu wenig bezogene Nachlassdividende 
betrifft, so ist hier eine Remedur (durch nachträgliche Ein- 
forderung des zu wenig bezogenen oder durch Rückforderung 
des zu viel bezahlten) sehr wohl denkbar. (Entsch. vom 
2. Oktober 1908 i. S. Hochuli c. Schibier.) 
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B. Kantonale Entscheide. 

31. UnfaühaftpfUcht des Dienstherrn gegen den Ange- 

1; stdlten, Begress des ersteren gegen den Schädiger. Sogen, un- 

I echte Solidarität Art 50 und 62 OR. AH. 1 jf. Eisenbahn- 

il- haftpflichtgesetz vom 28. März 1905. 

I Bns«l-S(Mdi» Urteil des Appell ationsgerichts vom 16. Februar 1909 

^' i. S. Allgemeine Droschkenanstalt Gebr. Keller c. Birsigtalbahn A.-G. 

f^! Am 23. Juni 1907 abends nach 11 Uhr stiess ein Zug 

[r der Birsigtalbahn eine nach Oberwil fahrende Droschke von 

l hinten an, die Droschke wurde umgeworfen und der Kutscher 

V. Dobler erlitt nicht unerhebliche Verwundungen. Dobler 
;: belangte seine Dienstherren, die Gebr. Keller, auf Grund des 

; erweiterten Unfallhaftpflichtgesetzes auf Schadenersatz, worauf 

[• die Gebr. Keller nicht nm* diese Klage wegen Verschuldens 

\ des Kutschers bestritten, sondern auch gleichzeitig die Birsigtal- . 

f bahn auf Ersatz der von ihnen an Dobler für Spitalpflege 

' bereits bezahlten Fr. 1086.50 und des Betrages nebst Zinsen 

und Kosten, zu dessen Zahlung sie in ihrem Prozesse gegen 
Dobler etwa verurteilt werden sollten, einklagten. Die Birsig- 
talbahn beanstandete dieser Klage gegenüber zunächst, dass 
ein Regressanspruch vor Erledigung des Haftpflichtprozesses 
mit dem Kutscher gerichtlich geltend gemacht werde; bezüg- 
lich der eingeklagten Fr. 1086.50 lehnte sie alle Verantwort- 
lichkeit ab wegen groben Selbstverschuldens des Kutschers. 
Das Zivilgericht, das unterdessen den Prozess Dehlers gegen 
Gebr. Keller entschieden hatte, verwarf die erste Einrede der 
Birsigtalbahn, erklärte das Verfahren der Kläger als prozessua- 
lisch zulässig, und verurteilte die Beklagte auf Grund von 
Art. 50 OR, wonach Beklagte für den durch ihr Verschulden 
(mangelhafte Beleuchtung) verursachten Schaden, und von 
Art. 62 OR, wonach sie für das schuldhafte Verhalten des 
Wagenführers (Nichtabgabe genügender Warnungssignale) ein- 
zustehen habe, zu Ersatz von zwei Drittel der Gesamt- 
entschädigung, zu der Gebr. Keller gegenüber dem Kutscher 
verurteilt worden waren. 

Das Appellationsgericht hatte sich auch wieder zuerst 
mit der Frage auseinander zu setzen, ob die Regressklage be- 
züglich des noch nicht festgestellten Betrages in diesem Ver- 
fahren habe erhoben werden können. Es entschied darüber, 
dass allerdings die Gebr. KeUer die Verurteilung der Birsigtal- 
bahn zur Zahlung eines bestimmten Betrages an sie nur ver- 
langen können, wenn sie selber ihn schon bezahlt haben, dass 
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aber kein rechtliches Hindernis besiehe, das zweite Rechts- 
begehren (Verurteilung zu dem Betrage, zu dessen Zahlung sie, 
Gebr. Keller, gegen den Kutscher verurteilt werden sollten) 
als Feststellungsklage über die Regresspflicht aufzufassen und 
zu behandeln, und dass somit hierüber, über die Feststellung 
4er Regresspflicht, abgeurteilt werden könne. Ueber das Be- 
stehen eines Regressrechtes der Gebr. Keller selbst sprach sich 
hierauf das Appellationsgericht folgendermassen aus: 

„Das Zivilgericht hat die Regresshaftung der Beklagten 
auf die Art 50 und 62 OR gegründet, wobei es aber unklar 
bleibt, auf welche dieser Bestimmungen schliesslich ent- 
scheidend abgestellt wird und auf welcher Seite die Beweis- 
last liegt. Diese Begründung ist unhaltbar. Selbst voraus- 
gesetzt, dass sich die Beklagte oder einer ihrer Angestellten 
eines deliktischen Verhaltens im Sinne von Art. 50 schuldig 
gemacht habe, so ist dadurch jedenfalls die Klagpartei nur 
hinsichtlich des Materialschadens der ihr gehörenden Droschke 
geschädigt worden. Der dem Dobler durch die Körper- 
verletzung entstandene Schaden hingegen kann nur in der 
Person des Dobler selbst einen Anspruch begründen. Es ist 
begrifflich undenkbar, dass mit dem Unfall gleichzeitig eine 
Vermögensschädigung des Kutschers und eine solche der :| 

Kläger eingetreten ist. Der Unfall hat vielmehr bloss eine 
gesetzliche Haftungspflicht der Klägerin ausgelöst, welche die 
Schädigung des Kutschers zur rechtlichen Voraussetzung hat. 
Die Auffassung der Vörinstanz hätte zur Konsequenz, dass 
nach Art. 50 aus dem Unfall auch die Klägerin gegen die Be- 
klagte vorgehen könnte, ohne dass Dobler einen Anspruch 
erhebt. Es hat also eine Klage des haftpflichtigen Unter- 
nehmers gegen die Bahn nicht nur den Unfall, sofern er über- 
haupt eine unerlaubte Handlung nach Art. 50 in sich schliesst, 
zur Voraussetzung, sondern zum Klagfundament gehört auch, 
dass der aus der erweiterten Fabrikhaftpflicht Berechtigte 
seinen Anspruch gegen den Unternehmer geltend macht und 
durchsetzt. 

Auch Art. 4 des erwähnten Haftpflichtgesetzes liesse sich 
für die Klagbegründung nicht verwenden. Diese Bestimmung 
gibt dem Unternehmer einen Rückgriff gegen diejenigen Per- 
sonen, welche den Unfall verschuldet haben und für deren 
Verschulden er kraft Gesetzes einzustehen hat, also in erster 
Linie für seine eigenen Mandatare und Angestellten (Art. 1), 
sodann für die in Art. 2 genannten Personen und überhaupt 5 

für solche, welche vertraglich die Arbeit, bei w^elcher der | 

Unfall sich ereignet hat, übernommen haben. Im vorliegen- 'i 
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den Fall haftet aber die Klägerin nicht für ein Verschulden 
der Bahn, das sie zu vertreten hätte, sondern ex lege als 
Unternehmer schlechthin. 

Dagegen lässt sich der Klaganspruch dai-aus herleiten, 
dass neben der Klagpartei auch die Beklagte dem Dobler 
direkt für die Folgen des Unfalls haftet und zwar nach 
Art. 1 ff. des Eisenbahnhaftpfüchlgeselzes vom 28. März 1905.^ 
Die Rechtslage, bei welcher dem Dobler zwei Klagen elektiv^ 
zur Verfügung stehen, der Anspruch aber durch Zahlung seitens 
[.; des einen der Schuldner untergeht, soweit er auch gegen den 

f andern bestanden hat, muss zur Folge haben, dass, wenn er 

f- gegen den einen Haftbaren vorgeht, dieser unter gewissen 

Voraussetzungen den Rückgriff gegen den andern hat. 

Die neuere Doktrin und Judikatur fasst diese und ver- 
wandte Fälle unter den Begriff der unechten (unvollkommenen, 
zufälligen) Solidarität zusammen (vergl. darüber im allgemeinen 
Crome in Iherings Jahrbüchern für Dogmatik Bd 35 S. 100 ff/; 
Eisele in Archiv für die zivil. Praxis Bd 77, S. 464; Oertmann, 
die Vorteilsausgleichung beim Schadensersatzanspruch, S. 111, 
269, 293 ff.; Dernburg, bürgerl. Recht Bd II T. 1, 1. Aufl. S.417; 
Staudinger, Kommentar zum BGB 1. Aufl. S. 395, 410; Ent- 
scheid des Reichsger. Bd 61, S. 56, 61). Die Solidarität ist 
keine echte, weil nicht Einheit des Tatbestandes und des 
Rechtsgrundes, vorliegt; wohl aber liegt ein rechtliches Moment 
der Solidarität darin, dass durch die Zahlung des einen 
Schuldners an den Gläubiger der Schaden gedeckt wird und 
nicht noch einmal vom andern Schuldner verlangt werden 
kann. Es würde der Billigkeit widersprechen, wenn der zu- 
fällig eingeklagte Schuldner den ganzen Schaden an sich tragen 
müsste. Für das deutsche Recht wird die Annahme eines 
Rückgriffsrechts dadurch erleichtert, dass § 420 BGB Einheit 
des Schuldgrundes der Haftbaren nicht ausdrücklich fordert 
(vergl. Dernburg 1. c, Reichsgericht 1. c). Aber auch für das 
schweizerische Recht darf eine Regresspflicht unbedenklich 
angenommen werden (Guhl, Kennt das schweizer. OR einen 
inneren Unterschied zwischen passiver Korrealität und Soli- 
darität? Leipziger Doktordissertation 1908 S. 162 ff.). Auch 
das Bundesgericht hat gelegentlich (Bd 27 II, S. 490) die Be- 
rechtigung eines solchen Rückgriffs zwischen einem aus Delikt 
und einem aus Haftpflichtgesetz haftbaren Schuldner ange- 
deutet. Ist auch zuzugeben, dass der Gesetzgeber bei Nor- 
mierung des Begriffs der Solidarität (Art. 162 OR) und des 
Rückgriffs (Art. 168) nur echte Gesamtschuldverhältnisse vor 
Augen gehabt haben mag, so steht der Wortlaut dieser ße~- 
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Stimmungen, wonach mangels einer Willenserklärung in den 
vom Gesetz bestimmten Fällen SoUdarhaft eintrete, der Sub- 
sumierung unechter Solidaritätsfälle durch Analogie jedenfalls 
nicht entgegen, umso * weniger, als speziell, wie hier, bei 
Schulden aus Fabrikhaftpflicht und Eisenbahnhaftpflicht die 
Rechtsgründe zwar nicht identisch, aber doch ausserordent- 
lich nahe verwandt sind und es sich um einen einheitlichen 
klagbegrüridenden Tatbestand handelt. Die analoge Anwen- 
dung erweist sich auch umso notwendiger, als das schweize- 
rische Recht das Hilfsmittel des Rechtes auf Cession des An- 
spruchs des Beschädigten an den zahlenden Schuldner, wie 
es das deutsche Recht (§ 255 BGB) kennt, nicht besitzt. 

Dabei muss allerdings der Regress nach zwei Seiten hin 
eine Beschränkung erfahren, die sich aus der Natur der Sache 
ergibt. Einmal kann Solidarität im Sinne der vorstehenden 
Ausführungen nur soweit angenommen werden, als eine ihrem 
Umfange nach gleichmässige Haftung vorliegt. Haftet somit 
der eine Schuldner (hier die Bahn) nach seinem Gesetz schärfer 
als der andere, der Unternehmer, so reicht die Gesamthaftung 
nur bis zu dem Punkte, bis zu welchem beide gleichmässig 
haften. Im vorliegenden Fall haftet in thesi die Bahn strenger, 
weil das Maximum des Fabrikhaftpflichtgesetzes wegfällt und 
ein Zufallsabzug nicht zulässig ist. Die Beklagte hätte also 
dem Dobler gegenüber sogar noch eine weitere Leistung zu 
machen als die Klägerin. Sodann wird es bei der Beurteilung, 
ob und in welchem Grade ein Regress stattfinden könne, vor 
allem darauf ankommen, ob den einen Schuldner überhaupt 
ein Verschulden, eventuell ein grösseres oder geringeres Ver- 
schulden an dem Schaden trifft als den andern. Liegt auf 
keiner Seite ein Verschulden, so wird der Schaden zu gleichen 
Teilen aufzuerlegen sein (vergl. Urteil d. BG Bd 24 II S. 136 
Erw. 8). 

Dabei liegt die Beweislast dem Regresskläger ob, wenn 
er vom Beklagten mehr fordert als den Kopf teil." 

(Es folgt nun eine Prüfung des Tatbestandes, soweit er 
sich mit Sicherheit ermifteln liess, und das Gericht zieht 
daraus den Schluss, dass auf Seiten der Bahn kein Ver- 
schulden vorliege, und somit der Schaden von den Parteien 
zu gleichen Teilen zu tragen sei. Das Dispositiv des Urteils 
erhielt dann die Fassung: Es wird festgestellt, dass die Be- 
klagte der Klägerin für den Betrag von Fr (Hälfte des 

an Dobler zu entrichtenden Betrags) regresspflichtig ist.) 

(Direkte Mitteilung.) 
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32. Accident causS par un automobile. ResponsahiliU du 
patron. Art, 62 CO, 

<>eii^¥e. Jagement de la Coar de Jastice civile da 24 octobre 1908 
d. 1. c. Pachon c. Armieder. 

Pachon a et6 victime d'un accident survenu par une 
automobile appartenant ä Armleder et pilotee par son cocher 
et Chauffeur Niedermaier. II a actionne solidairement Nieder- 
maier et Armleder en paiement des dommages-interets. Le 
tribunal de !*'• instance a condamne les deux defendeurs 
solidairement; la responsabilite d' Armleder a ete basee sur 
Tart. 62 CO et motivee par les faits que le cours qu'il a fait 
suivre ä son ancien cocher N., le certificat que celui-ci a 
obtenu, Tautorisation de conduire qui lui a ete delivree par 
Tautorite competente n'etaient pas des garanties süffisantes de 
ses aptitudes et qu'il etait indispensable de lui faire faire 
encore un stage dans un garage. La Cour a r6forme ce juge- 
ment et deboute Pachon de sa demande en ce qui concerne 
Armleder. 

Motifs: La Cour ne saurait admettre qu' Armleder ait 
commis une negligence, en choisissant son ancien cocher pour 
en faire un Chauffeur. Ces deux professions exigeut, en effet, 
les memes qualites de sang froid et de coup d'oeil, et la meme 
connaissance de la police des routes et des reglements de 
circulation. En faisant suivre ä Niedermaier le cours special 
institue ofiiciellement pour former les conducteurs d'automo- 
biles, et en ne lui confiant sa voiture qu'apres qu'il eüt obtenu 
Tautorisation de conduire qui, aux termes de Tarticle 3 de 
Tarrete legislatif du 21 fevrier 1903, n'est delivree qu'apres 
constatation faite des aptitudes du candidat ä conduire sa 
voiture, sans danger pour la securite publique; en lui recom- 
mandant constamment de ne pas aller trop vite, ainsi que l'a 
declare un temoin, Armleder a pris certainement toutes les 
precautions necessaires pour prevenir un accident, et Ton ne 
voit pas pourquoi il aurait encore du faire subir ä son Chauffeur 
un stage dans un garage, alors que Tautorite, responsable de 
la securite de la circulation, declarait celui-ci capable de 
conduire une automobile. (La Semaine judiciaire, XXXI p. 787 88.) 

33. Kwuf auf Abruf, Annahme- oder ErfüUungsverzug'^ 
Art. 107 oder 122 OR? 

Zürich. U.rteil der I. Appellationskammer vom I.Juli 1908. 

F. hatte mit einer Velofabrik einen Vertrag abgeschlossen, 
wonach er sich verpflichtete, bis zu einem bestimmten Zeit- 
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punkt eine Anzahl Fahrräder abzunehmen und nach Empfang 
bar zu bezahlen. Nachdem er einige solcher Fahrräder be- 
zogen, blieb er mit dem Abruf der übrigen im Rückstand. 
Die Velofabrik setzte ihm daher — nach Ablauf des Abruf- 
termins — eine Frist an, um die restierenden Räder abzu- 
rufen, unter der Androhung, dass sie sonst den Vertrag als 
aufgehoben betrachten und Schadenersatz verlangen würde. 
Da F. dieser Aufforderung nicht nachkam, belangte ihn die 
Fabrik auf Bezahlung der Differenz zwischen ihrem Selbst- 
kostenpreise und dem Vertragspreise und siegte damit ob, zweit- 
instanzlich mit folgender Begründung: 

1. Die Entscheidung des Prozesses ist davon abhängig, 
ob der Beklagte nicht nur im Annahme-, sondern auch im 
Erfüllungs-, also Zahlungsverzug sich befunden habe; denn 
nur im letztern Fall ist Art. 122 OR anwendbar, während 
der blosse Annahmeverzug der Klägerschaft nur das Recht 
gegeben hätte, gemäss Art. 107 vorzugehen. In erster Linie- 
ist nun in der Aufforderung und Fristansetzung zum Abruf 
auch eine Inverzugsetzung bezüglich der Zahlungspflicht zu 
erblicken, weil nach der zwischen den Parteien bestehenden 
Vereinbarung die Zahlung sofort nach Abnahme der Ware zu 
erfolgen hatte, was in dieser Richtung einer Leistung Zug um 
Zug gleichzuachten ist. Es wäre in derartigen Fällen nicht | 
gerechtfertigt, neben der Aufforderung zur Abnahme noch eine l 
ausdrückliche Mahnung zur Zahlung zu verlangen; denn selbst- '| 
verständlich hatte die Klägerechaft am Abruf und an der ,'} 
Lieferung nur im Hinblick auf die dafür zu leistende Zahlung } 
ein Interesse, und es konnte der Beklagte desw^egen die Auf- \^ 
forderung nicht anders verstehen, als dass er gleichzeitig mit j 
der Abnahme auch die Gegenleistung zu machen habe. Somit >| 
liegt unter diesen Voraussetzungen im Annahmeverzug ohne i 
weiteres auch der Erfüllungsverzug. Es liegt auch gar nichts 

dafür vor, dass die Kläger nicht bereit und in der Lage ge- j 

wesen wären, auf erfolgten Abruf sofort zu liefern, so dass :? 

also dem Abruf die Lieferung und dieser die Bezahlung un- ; 

mittelbar hätten folgen können. 

2. Auch ein Anbieten der Ware liegt in der Aufforderung 
zum Abruf, und es fragt sich hiebei nur, ob eine blosse 
Verbaloblation — die Ablieferungsofferte — genügte, oder ob 
die Kläger die Ware hätten versenden müssen (RealoblatiDn). 
Grleich wie nun die Gerichte stets angenommen haben, dass 
letzteres nicht erforderlich sei, wenn sich der Käufer zum 
Voraus weigerte, die Ware anzimehmen (Z. R. I. Nr. 53 und 
dortige Zitate), so ist dies auch dann der Fall, wenn nach 
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dem Vertrage der Ablieferung ein Abruf vorberzugehen hatte 
und trotz Aufforderung unterblieb; denn in der Unterlassung 
des Abrufs liegt unter solchen Umständen die Erklärung, die 
Ware nicht annehmen zu wollen. Es kann daher dem Ver- 
käufer auch in diesem Falle nicht zugemutet werden, trotz 
nicht erfolgten Abrufes, die Ware doch noch zu versenden. 
Das Bundesgericht hat in einem Entscheid (Z. R. IV. Nr. 46) 
die gleiche Ansicht dahin formuliert, 'es liege in dem Abruf 
eine Mitwirkung des Käufers, welche für die Erfüllung seitens 
des Verkäufers nötig sei, was sich im Resultat mit der hier 
gegebenen Auffassung deckt. 

3. Es kann sich endlich noch fragen, ob im vorliegenden 
Fall, wo der Abruf bis zu einem bestimmten Termin hätte 
erfolgen sollen, nach Ablauf desselben ein Abruf gar nicht 
mehr nötig gewesen wäre und sich das Geschäft damit in 
einen gewöhnlichen Distanzkauf umgewandelt habe, so dass 
die gemachten Erwägungen nicht mehr zutreffen würden. 
Dies ist zu verneinen; selbst wenn die vertragliche Frist zum 
Abruf diese Meinung gehabt hätte, wäre dies bloss im Interesse 
der Klägerschaft so normiert worden und könnte der Beklagte 
daraus keine Rechte herleiten, zumal da er auf die Auf- 
forderung zum Abruf stillgeschwi^en und nicht etwa geant- 
wortet hatte, es bedürfe nun eines Abrufes nicht mehr, es 
sei einfach zu liefern. (Bezüglich der Art der Schadenberech- 
nung bestund zweitinstanzlich kein Streit mehr.) 

(Blätter f. ztirch. Rechtsprechung, VII S. 305 f.) 




A, Grundsätzliche Entscheidungen des Bundesgerichts. 



34. Bmdesgesetz über die Organisation der Bundesrechts- 
pfkge, vom 22. März 1893, Art. 48 ff,, speziell Art 52 Ziffer 1. 
Eompdenz de^ Bundesgerichts als einziger Zivügerichtsinstanz. 
Begriff der Zivflrechtsstreitigkeit 

L Aniiprüche auf Nachzahlung von Konzessionsgebühren 
(z. B, von Salinenwerken) sind öffentlichrechtlicher Natur, 

2. SireiiigkeiUn öffentlichrechtlicher Natur fallen nicht unter 
die Prorogationsbestimmung des Art. 52 Ziffer 1 l. c. 

Das vor Bundesgericht als einziger Instanz gestellte Hechts- 
begelireti ging rlalün: „Die Beklagte sei zu verurteilen, dem 
Kläger an Kotize^sionsabgaben für die Jahre 1890 und 1891 
zaBamnien Fr. ^^0*000 nachzuzahlen, samt Zins zu 5Vo s^it 
1. Januar 1908." Zur Begründung der Kompetenz des Bundes- 
gerichti^ war der Klage eine Verständigung der Parteien gemäss 
Art, 52 Ziffei' 1 OG beigelegt. Das Bundesgericht ist auf die 
Klage nicht eingetreten. 

Begrün d im g : 

1. Die in der Klage angerufene Kompetenznorm des 
kvL 52 OC; lautet: 

„Daft Bundesgericht ist verpflichtet, die erst- und letzt- 
„inwtanzlidie Beurteilung anderer als der in den vorhergehen- 
j,den Artikeln genannten Rechtsfälle zu tibernehmen: 

,,1. wenn dasselbe von beiden Parteien angerufen wird 
„und der Streitgegenstand einen Hauptwert von min- 
„de^tens Fr. 3000.— hat (Art. 111 BV)." 

Nun ißt der eingeklagte Anspruch in der Klagebegründung 
ausdrücklich ak dem öffentlichen Rechte angehörig bezeichnet. 
Die Klageschrift scheint somit von der Auffassung auszugehen, 
dass da^ Bundot^gericht auf Grund der angeführten Kompetenz- 
norm auch Streitigkeiten öffentlichrechtlicher Natur zu beur- 
teilen habe. Diese Auffassung erscheint jedoch als rechts- 
iniümlich. Der Art. 52 OG steht im II. Hauptabschnitt des 
Oeaetzea, unter dem Titel „Zivilrechtspflege", in dessen 1. ünter- 
atiteilung: „Das Bundesgericht als einzige Zivilgerichtsinstanz" 
(vor Art. 4H). und wenn in seinem Text von „andern" als den 
in den vorhergehenden Artikeln genannten Rechtsfällen ge- 
sprochen w^ird, so kann damit nach dieser Systematik nicht 
eine Ausdeimnng der Urteilskompetenz des Gerichtes über das 
Gebiet der Zivilrechtspflege hinaus, sondern vielmehr nur eine 
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allgemeine Ergänzung des in den vorhergehenden Art. 48 — 51 
nnt Bezug auf die Parteien oder den Streitgegenstand speziali- 
sierten zivilgerichtlichen Kompetenzbereichs beabsichtigt sein. 
Die bundesgerichtliche Rechtsprechung auf dem Gebiete de& 
öffentlichen Rechts ist als solche erschöpfend geregelt in den 
füllenden Hauptabschnitten des Gesetzes: „III. Straf rechts- 
ptle^^e'^ (vor Art. 105), und „IV. Staatsrechtspflege" (vor Art. 175). 
Allerdings finden sich unter den in den Art. 48 ff. einzeln der 
zi\ ilgerichtlichen Beurteilung des Bundesgerichtes unterstellten 
Streitsachen Fälle, welche nach der heute herrschenden Rechts- 
au ff assung als solche öffentlichrechtlicher Natur betrachtet 
werden (so namentlich die in Art. 49 aufgeführten „Anstände 
betr. Heimatlosigkeit" und „Bürgerrechtsstreitigkeiten zwischen 
Gemeinden verschiedener Kantone"). Allein deswegen darf 
uic^ht auch der allgemeinen Kompetenznorm des Art. 52 eine 
en Sprechend erweiterte Auslegung gegeben, d. h. es dürfen 
Streitsachen, die der Gesetzgeber im fraglichen Gesetzes- 
aljschnitt nicht ausdrücklich angezählt hat, auf Grund jener 
allgemeinen Kompetenznorm, deren systematischer Stellung 
gemäss, nur beurteilt w^erden, sofern sie nach der Natur des 
streitigen Anspruchs im Sinne der allgemein geltenden Rechts- 
auffassung dem Zivilrecht angehören. Zu dieser Auslegung 
zwingt überdies der Hinweis des Art. 52 Ziffer 1 OG auf 
Art, 111 BV, welcher, im Anschlüsse an den ausdrücklich die 
zhilrechtliche Kompetenz des Bundesgerichts umschreibenden 
Alt. 110, unzweifelhaft ebenfalls nur hierauf Bezug hat. Zum 
gleichen Ergebnis führt ferner unverkennbar auch die Ent- 
stehungsgeschichte dieser Kompetenznorm. Im ersten OG 
vnm Jahre 1849, welches die Kompetenzen des Bundesgerichtes 
noch nicht mit besonderen Titeln nach den drei Gebieten des 
Zivil-, Straf- und Staatsrechts ausschied, sondern alle unter 
dem einen Titel „Gerichtsbarkeit" zusammenfasste, war die 
entsprechende Bestimmung (Art. 47, Ziffer 4) ausdrücklich 
dahin formuliert, das Bundesgericht beurteile: ... 4. „Bürger- 
liche" (d. h. zivilrechtliche) „Rechtsstreitigkeiten, welche sich 
,,iiuf einen Hauptwert von wenigstens Fr. 3000. — beziehen 
„und durch Uebereinkunft beider Parteien dem Entscheide des 
„i^undesgerichts unterworfen werden." Das darauf folgende 
OG vom 27. Juni 1874 aber führte die erwähnte Trennung 
der drei Rechtsgebiete ein und nahm die fragliche Kompetenz- 
noi-m unter dem Titel der Zivilrechtspflege in ihrer heutigen 
Fassung auf (Art. 31, Ziffer 2). In seinem Vorentwurf zum 
l^eltenden Gesetze wollte dann allerdings Bundesrichter Hafner 
diese prorogierte Kompetenz des Bundesgerichts erweitern 
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durcli ZuhiJssuiig von „öffentlichen Rechtssachen (z. B. Steuer- 
streiiigkeiten)^\ soweit die kantonale Gesetzgebung für solche 
Streitsachen den Rechtsweg vor den ordentlichen G^erichten 
zulä-SÄig erkläre (Art. 33, in Erweiterung des dem heutigen 
.W. 52 entsprechenden Art. 32 des Entwurfes), wobei er in 
ihn zugehörigen Motiven (S. 73 ff.) ausdrücklich bemerkte, 
daw« hiezu eine besondere Bestimmung erforderlich sei, weil 
Art, 32 nur auf zivilrechtliche Streitigkeiten Bezug habe. 
AUeirj «clion in den Vorberatungen dieses Entwurfes wurde 
jene Kompeleiizer-weiterung gestrichen, und im endgültigen 
Uesetzestexte ist Art. 52 gleich dem bisherigen Art. 31 (mit 
blosser Umstellung der beiden Kompetenzgründe : Ziffern 1 und 2) 
gefafßt. 

Dies^ ÄuBlegung entspricht denn endlich auch der kon- 
stanten Praxis des Bundesgerichtes (vergl. AS 13 Nr. 57 Eg. 1 
S. 340, und das dortige Zitat, sowie, aus der Zeit des heutigen 
OG, z. B. AS 26 II Nr. 104 Eg. 1 eingangs, S. 860). 

2, Nach dem Gesagten hängt der Entscheid über die 
Kompetenz des Bundesgerichtes zur Beurteilung der vorliegen- 
(ieii Klage von der rechtlichen Natur der eingeklagten Forde- 
rung ab. Nun muss dieser Forderung mit dem Kläger selbst, 
an dessen Auffassung hierüber das Gericht allerdings nicht 
ohne weiteres gebunden wäre, unbedenklich der Charakter 
eines öffentlichrechtlichen Anspruchs beigelegt werden. In 
dem Konzessionsverhältnis, welches die rechtliche Grundlage 
dieses Anspruchs bildet, steht der Kläger der Beklagten nicht 
als koordiniertes Rechtssubjekt, sondern vielmehr in seiner 
staatlichen Hoheitsstellung als einer dieser Hoheit unter- 
worfenen privatrechtlichen Erwerbsgesellschaft gegenüber. Die 
streitige „Mehrgebühr", welche einen Teil der Konzessions- 
abgabe bildet, qualifiziert sich als eine kraft öffentlichen Rechts 
geschuldete Leistung, als sogen, gewerbliche Sondersteuer 
(vergl. Fuisting, Allgemeine Steuerlehre, S. 338 ff.). Hieran 
vermag der Umstand nichts zu ändern, dass diese „Mehr- 
gebühr" nicht in dem einseitigen Hoheitsakt der Konzessions- 
gewährung selbst, sondern in einem sie ergänzenden zwei- 
seitigen Vertrage der Parteien festgelegt ist. Denn auch ein 
solcher Vertrag gehört seinem Inhalte nach dem öffentlichen 
Rechte an (vergl. hiezu AS 29 II Nr. 54 S. 426); die recht- 
liche Natur der streitigen Abgabe wird durch die vertrags- 
gemässe Bestimmung ihrer Höhe natürlich nicht beeinflusst. 
Demnach aber trifft die Kompetenznorm des Art. 52 Ziffer 1 
OG gegebenenfalls nicht zu. (Entsch. vom 16. Dezember 1908 
i. S. Kanton Aargau c. Schweiz. Rheinsalinen AG.) 
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35. Zulässigkeit der Berufung, Art, 56 ff. Bundesgesetzes 
tiher die Organisation der Bundesrechtspflege, vom 22. März 1893. 

I. Legitimation zur Berufung. Sie steht nur dem durch 
den angefochtenen Entscheid Beschwerten zu. Begriff des Zwischen- 
eaämheides im Sinne des Art. 58 Abs. 2 OO. 

II. ünzulcissigkeit von Anträgen, die einem vom Bundes- 
ffericht als Straf-Kassationsinstanz erlassenen Urteile wider- 
Hprechen, vor Bundesgericht als Berufungsinstanz. (Berufung gegen 
ein freisprechendes Strafurteil, das auf Grund und in Oeniäss- 
heil eines bundesgerichüichen Straf-Kassationsurteäs erfolgt ist.) 

Der Musikverleger Choudens in Paris hatte als Inhaber des 
Servielfältigungsrechts an Gounods ^Faust" den damaligen 
Tljeaterdirektor von Bern, Georg Kruse, wegen Verletzung 
i\m Urheberrechtes an der genannten Oper straf- und zivil- 
rerhtlich belangt für eine Aufführung, die am 15. März 1897 
Hliittgefunden hatte. Im Laufe des Verfahrens hatten die Erben 
iVN'ilwe und Kinder) Gounod das Begehren gestellt, als Zivil- 
p^aiei zugelassen zu werden; der Polizeirichter wies dieses 
Hegohren unter dem 17. Novenaber 1899 ab und die Polizei- 
kiimmer verschloss den hiegegen appellierenden Erben Gounod 
\(m Amtes wegen das Forum, mit Entscheid vom 20. Dezember 
1899, mit der Begründung, der Zivilpunkt erscheine nicht als 
appellabel. In der Strafsache verurteilten die bernischen Ge- 
richte den Angeklagten K. wegen Urheberrechtsverletzung; 
:illein der Kassationshof des Bundesgerichts hob mit Urteil vom 
11. Februar 1908 (BGE 34 I Nr. 20 S. 731 ff.) das letztinstanz- 
liche kantonale Urteil auf, weil eine Urheberrechtsverletzung 
nicht vorliege, und wies die Sache zu neuer Beurteilung an 
die Polizeikammer zurück. Diese fällte alsdann ein frei- 
spi*echendes Urteil. Gegen dieses erklärten sowohl die Erben 
G. als auch Gh. die Berufung an das Bundesgericht im ganzen 
I nifange. Das Bundesgericht ist aber auf die Berufung nicht 
eingetreten, mit folgender Begründung: 

I. (2.) Den Erben Gounod fehlt vorab die Legitimation 
^ur Berufung. Denn das angefochtene Urteil hat sich mit 
dieser Partei gar nicht befaöst und hatte sich mit ihr nicht 
zu befassen, nachdem ihr Anspruch, als Zivilpartei zugelassen 
/u werden, definitiv abgewiesen worden war; die Erben Gounod 
erscheinen im Verfahren gar nicht als Partei, sie sind daher 
durch das angefochtene Urteil auch nicht beschwert, und die 
Legitimation zur Berufung geht ihnen ab. Die Berufung stützt 
Kich denn auch nicht darauf, dass ihnen durch das Endurteil 
\i>m 19. August 1908 eine Rechtsverletzung zugefügt worden 
f^ei, sondern sie erblicken eine solche im Entscheid des Pohzei- 
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richters vom 17. November 1899, durch den ihr Anspruch, 
als Zivilpartei zugelassen zu werden, abgewiesen worden ist. 
Nun wird allerdings dieses Urteil als letztinstanzliches über 
den Zivilanspruch der Erben Gounod anzusehen sein, da eine 
Appellation dagegen laut dem Entscheid der Polizeikammer 
nicht statthaft war. Allein abgesehen von der Frage, ob jenes 
Urteil als Haupturteil angesehen werden könnte, wäre die 
Frist zur Berufung längst abgelaufen. Als Zwischenentscheid 
im Sinne des Art. 58 Abs. 2 OG aber kann jener Entscheid 
nicht angesehen werden, so dass er auch nicht von der Berufung 
gegen das Haupturteil vom 19. August 1908 mitergriffen wird; 
denn für die Erben Gounod bedeutete jener Entscheid die 
definitive Beendigung ihres Prozessrechtsverhältnisses; jener 
Entscheid ist daher für sie nicht Zwischenentscheid. 

II. (3.) Dem Kläger Choudens würde die Berufung 
selbstverständlich nur mit Bezug auf den Zivilpunkt zustehen ; 
es kann von vornherein keine Rede davon sein, dass das 
Bundesgericht als Berufungsinstanz den Freispruch von der 
Strafklage aufheben könnte, wie die Berufung Choudens das 
verlangt. Mit Bezug auf den Zivilpunkt aber lag schon für 
die Polizeikammer ein rechtskräftiges erstinstanzliches Urteil 
vor; der Zivilpunkt hatte gar nicht mehr den Gegenstand der 
Beurteilung des angefochtenen Urteils zu bilden. Es fehlt 
also hier an einem anfechtbaren Entscheide. Eine selbständige 
Berufung hinsichtlich der Kosten ist nach bekanntem Grund- 
satze ausgeschlossen; das Kostendispositiv ist übrigens auf 
Grund des Entscheides im Strafpunkte erfolgt. Ebenso hängt 
die Abweisung des Konfiskationsbegehrens aufs engste mit 
der Entscheidung im Strafpunkte zusammen. Die ganze Be- 
rufung bezweckt denn auch offensichtlich nichts anderes als 
eine erneute Prüfung des Prozesses durch das Bundesgericht 
(I.- Abteilung) als Berufungsinstanz, die zu einem Vom Ent- 
scheide des Kassationshofes abweichenden Resultate führen 
soll. Das ist aber schon im Hinblick auf die gegenseitige 
Stellung der verschiedenen Abteilungen des Bundesgerichts zu 
einander ausgeschlossen. Der Ausspruch des Kassationshofes, 
dass der Beklagte sich der behaupteten Verletzung des Urheber- 
rechtes nicht schuldig gemacht habe, muss hienach auch für 
das Bundesgericht als Berufungsinstanz zum mindesten tatsäch- 
lich bindend sein (vergl. auch BGE 32 I S. 166 ff. E. 3); eine 
erneute Prüfung der grundsätzlichen Frage der Verletzung des 
Urheberrechts, die der Kläger Choudens will, ist ausgeschlossen ; 
üerüber liegt auch für den Zivilpunkt res judicata vor. (Entsch. 
>r. 10. Oktober 1908 i. S. Choudens und Erben Gounod c.Kruse.) 
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36. Bundesgesetz über die Organisation der Bundesrechts- 
pflege, vom 22. März 1893, Art, 70: Anschlussberufung, Sie 
kann nur an die Berufung der Gegenpartei, die Haupibef^ufuugs- 
Kläger ist, stattfinden, 

H. hatte gegen Ch. und T. und den Credit Lyonnais Klage 
mit verschiedenen Rechtsbegehren erhoben. Von diesen wurde 
eines gegen Ch. teilweise und eines gegen T. ganz gulgeheissen 
und T. überdies mit einem Gegen rechtsbegehren abgewiesen; 
die Klage gegen den Credit Lyonnais wurde abgewiesen. 
Gegen das letztinstanzliche kantonale Urteil ergriff T. die 
Berufung an das Bundesgericht mit dem Antrag auf Ab- 
weisung der sämtlichen Begehren des R. Dieser schloss sich 
der Berufung an und nahm dabei seine sämtlichen Rechts- 
begehren, also auch die gegen Ch. (soweit abgewiesen) und 
den Credit Lyonnais wieder auf. Auf diesen Teil der Anschluss- 
berufung ist das Bundesgericht nicht eingetreten, mit folgender 
Begründung: 

Le Tribunal federal a, ä maintes reprises dejä, reconnu 
qu'il est de la nature meme du recours par voie de jonction 
prevu ä Fart. 70 OJF de ne pouvoir etre dirige contre les 
jugements vises ä Tart. 58 ibid. qu'en tant que ceux-ci inte- 
ressent le recourant principal lui meme, ou, en d'autres termes, 
que Tauteur du recours par voie de jonction ne peut attaquer 
le jugement cantonal qu'en tant que celui-ci a ecarte ses con- 
clusions contre le recourant principal ou a adjuge ä ce dernier 
ses conclusions contre lui, recourant par voie de jonction (voir 
notamment RO 24 II Nr. 39, consid. unique, et Nr. 43 litt. H 
et J et consid. 1; 24 II Nr. 4 litt. J; 31 II Nr. 69 consid. unique; 
Favey, les conditions du recours de droit civil au Tribunal 
federal, dans J. des Trib. 1907, p. 313, — ed. spec, p. 26; et 
Th. Weiss, die Berufung an das Bundesgericht in Zivil- 
sachen, l008, p. 115 et suiv). 

Or, en Tespece, seul des defendeurs, T. s'est porte re- 
courant principal devant le Tribunal föderal. Consequemment, 
le recours par voie de jonction forme par R. ne peut etre 
dirige contre Tarret cantonal du 21 novembre 1908 qu'en tant 
que celui-ci ne lui a pas adjuge, ä lui, R., l'entier des conclu- 
sions que, devant les instances cantonales, il avait prises contre 
le recourant principal T. Autrement dit, le recours-jonction 
ne peut tendre ä obtenir autre chose que la reforme de l'arr^t 
cantonal au prejudice du recourant principal, et, en tant que 
ses conclusions sont dirigees contre les au tres 'defendeurs au 
proces, Ch. et le Credit Lyonnais, il apparait de prime abord 
comme irrecevable; dans cette mesure donc, il doit etre pre- 
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judiciellement ecarte. (Entsch. v. 27. Januar 1909 i. S. Rou- 
quette c. Challand, Truan und Credit Lyonnais.) 



37. Bundesgesetz über Zivilstand und Ehe, vom 24. Dezem- 
ber 1874, Art, 49 Abs. 2, Bundesgesetz über die Organisation 
der Bundesrechtspflege, vom 28, März 1893, Art, 58 ff, 

Ehescheidung; Stellung des Bundesgerichts als Berufungs- 
instanz, wenn über die Ehescheidung selbst ein letztinstanzliches 
kantonales Urteü vorliegt, über die güterrechÜtchen Scheidungs- 
folgen dagegen die Sache an die untere kantonale Instanz zur 
Verhandlung und Beurteilung zurückgewiesen ist. 

In einer von den Walliser Gerichten beurteilten Ehe- 
scheidungssache hatte das Walliser Kantonsgericht (II kanto- 
nale Instanz) die Ehe gemäss der Klage des Ehegatten ge- 
schieden und dabei über die Erziehung des aus der Ehe 
entsprossenen Kindes verfügt, sowie den Unterhaltsbeitrag des 
Gatten an die Gattin interimistisch bestimmt, im Uebrigen 
aber die Sache zur Verhandlung und Beurteilung über die 
güterrechtlichen Folgen der Ehescheidung an die I. Instanz 
zurückgewiesen. Der klagende Ehemann hatte bloss auf 
Scheidung geklagt; das Widerklagbegehren der beklagten Ehe- 
frau hinsichtlich der Güterrechtsfragen war vom erstinstanz- 
lichen Richter wegen Nichteinlassung des Widerbeklagten 
nicht beurteilt worden. 

Gegen das kanton^erichtliche Urteil erklärte die unter- 
legene Ehefrau die Berufung an das Bundesgericht mit dem 
Antrage auf Abweisung der Scheidungsklage des Ehemannes 
wegen Unzulässigkeit, weil er sich bezüglich der Scheidungs- 
folgen nicht eingelassen habe, eventuell Abweisung der 
Scheidungsklage. 

Das Bundesgericht ist auf das erste Begehren nicht ein- 
getreten und hat die Behandlung der Ehescheidungsklage als 
solcher suspendiert bis zur Erledigung der güterrechtlichen 
Fragen durch die kantonalen Instanzen. 

Die Begi'ündung dieses Urteils lautete in ihrem wesent- 
lichen Punkte: 

Qu'en la cause et pour satisfaire ä la prescription de 
l'art. 49 al. 2 de la loi sur Tetat civil et le mariage, il sufflt 
au Tribunal federal de decider de surseoir ä Texamen du 
recours en reforme dirige contre le jugement du 9 juillet 1908 
en tant que celui-ci prononce le divorce entre parties, jusqu'ä 
ce que la premiere, et eventuellement aussi la seconde instance 
^iantonale se soient prononcees sur la question des effets ulte- 



^■•^< 




88 

rieurs du divorce quant aux biens des opoux (comp, les arret^ 
du Tribunal federal, en la cause des epoux Gamper, RÜ 
8 Nr. 77, p. 516 et suiv, et 9 Nr. 19 et 51, p- 87 et Buiv,, et 
263 et suiv.); 

qu'en consequence il n'y a pas lieii d'enLrer en mauere 
sur la premiere conclusion du recours, celle-ci etanl, dans ces 
conditions, sans objet. (Entsch. vom 12. November 1908 i. S. 
Fama c. Fama.) 

38. Abtretung einer ärzükhen Praxk, UmHÜkhen EechU- 
gescMftf Art. 17 OK 

Der Kläger B., der bis dahin in Schönengnuid, Kaulüti 
Appenzell A.-R., als Arzt praktiziert hatte, liess sich 19Ü4 alt^ 
Arzt in Balgach, Kanton St. Gallen, niedei\ irulem er im Hauwe 
des frühern dortigen Arztes eine Wohnung mietete. Schon 
in Schönengrund hatte sich der Kläger mit der Absicht ge- 
tragen, sich als Spezialist für Frauenkrankheiten weiter aus- 
-^ubilden. Im Frühling 1906 fasste er den Entschluss, zu 
diesem Behufe nach Wien zu gehen. Am 6. Aprü s<!hloss er 
mit dem Beklagten N., der seine Studien beendigt halte und 
einen Wirkungskreis als Arzt suchte, ebien Vertrag ab, dessen 
wiesen tliche Bestimmungen wie folgt lauten: ,4. Herr Dr. B. 
„tritt seine Praxis in Balgach an Herrn med, pract. Karl N. 
„ab. 2. Gleichzeitig erwirbt Herr Karl N. das 7MV Praxis 
„gehörige gesamte Inventar laut Verzeichinn (mit Ausnahme 
„des gynäkologisch-geburtshilflichen Instrumentariums). 3. Der 
„Verkaufspreis des Inventars beträgt Fr. 2500.^, zahlbar in 
„baar bei Antritt der Praxis. 4. Der Ablöä^nngspreis tier 
„Praxis beträgt Fr. 5000.—, zahlbar in drei Jahi'esraten, und 
„zwar Fr. 1500.— am 1. Januar 1907, Fr. 1500.— am 1. Jannar 
„1908 und Fr. 2000.— am 1. Januar 19U9. Die Ablösungs- 
„summe wird durch zwei Bürgen sichergestellt und mit 4"^,« 
„vom Käufer verzinst. 5. Antritt der Praxis findet statt am 
„I.Mai 1906. 6. Herr Dr. B. verpflichtet sich, hezüglicii der 
„Uebernahme des Mietvertrages an seinen Nachfolger ?m den- 
„selben Bedingungen bei Dr. H., dem Besitzer des Hauses, 
„nach bester Möglichkeit sich zu verwenden.'' In der Folge 
wurde der Vertrag dahin abgeändert, ttasa der Beklagte an 
Stelle der Sicherheitsleistung durch Bürgen drei Akzepte tür 
die drei Jahresraten ausstellte. Vor VertragsahschlUMS liatte 
der Kläger dem Beklagten seine Bücher zur Einsicht voi'fje- 
wiesen, aus denen sich ergab, dass der Ki^ij^er im Jahre 190ö 
ein Bruttoeinkommen von Fr. 15,000.— gehabt hatte. Der 
Beklagte trat die Praxis in Balgach an ujkI löste das auf 
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1, pJanuiir 1907 fällige Akzept ein. Er weigerte sich dann 
aher» seinen weitern Verpflichtungen nach Ziffer 4 des Ver~ 
träges nachzukommen. 

gegenüber der Klage auf Zahlung des Zinses vom Ab- 
iö8ungspreis für die Praxis erhob der Beklagte Widerklage 
auf Rückzahlung des Kaufpreises, im Wesentlichen mit der 
Begründtmg, dass der Vertrag vom 6. April 1906 gegen die 
guten Sitten Verstösse und daher nichtig sei. Hierüber hat 
letzünstan/lich das Bundesgericht ausgeführt: 

Durch den Vertrag, soweit er die Abtretung der Praxis 
anbetrifft liat sich der Kläger dem Beklagten gegenüber z.u 
einem Verii^ilten verpflichtet, das diesem ermöglichen soll, als 
min Nachfolger in die ärztliche Praxis einzutreten, und das 
im wesentlichen darin besteht, dass der Kläger zu gunsten 
des Beklagten auf die weitere Berufsausübung als Arzt in 
Balgacli verzichtet, den Beklagten zu seinem Nachfolger er- 
klärt, in Zukunft ihm im betreffenden Rayon keine Kon- 
kurrenz macht und sich auch dafür verwendet, dass der Be- 
klagte die Wohnung des Klägers zur Miete erhält. Darnach 
hat aber der Vertrag auf Seite des Klägers, was heute von 
dessen Vertreter in Abrede oder doch in Zweifel gestellt 
worden int, Leistungen zum Gegenstand, die an sich durch- 
aus möglich sind, wie sie ja auch tatsächlich vom Kläger 
bisher erfüllt wurden und zum Erfolg gehabt haben, dass der 
Beklagte an Stelle des Klägers in Balgach praktizieren kann. 

Fragt CS sich ferner, ob der Vertrag unsittlich und daher 
nichtig sei, so ist daran zu erinnern, dass nach der Praxis 
in der Auslegung des Art. 17 OR ein Geschäft nicht nur dann 
als unsriiitlich erscheint, wenn es zu einer unsittlichen Hand- 
lung verpflichtet oder doch indirekt auf Begehung oder För- 
derung dnei- solchen gerichtet ist, sondern auch überhaupt, 
wenn es durch die Verwerflichkeit der in ihm sich kund- 
gebenden Gesinnung das Sittengefühl verletzt (AS 29 II S. 126, 
E. 6 mid die dortigen Nachweise; 25 II S. 830); und der 
Widerstreit mit der Moral kann dabei speziell auch darin 
liegen, dass eine Handlung, die ihrer besondern Natur nach 
nicht gegen Lohn erfolgen sollte, mit einer pekuniären Leistung 
verknüpft wird (AS 21 S. 845, E. 7). Nun ist die berufliche 
Tätigkeit des Arztes gewiss eine für die allgemeine Wohl- 
fahrt [lochst wichtige soziale und wissenschaftliche Funktion, 
die un verkeimbar einige Analogie mit der Stellung eines Be- 
amten darbietet; aber sie ist doch zugleich auch Erwerbs- 
tätigkeit, und wenn es auch zweifellos das sittliche Gefühl 
kränkt, daws ein Arzt bei der Ausübung seines Berufs dem 
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Erwerbstrieb einen zu grossen Spielraum gewährt, so hiesse 
-es doch auf der andern Seite sich gegen die realen Verhält- 
nisse des Lebens verschliessen, wenn man nicht auch dem 
wirtschaftlichen Moment in der ärztlichen Tätigkeit eine ge- 
wisse nicht unerhebliche Bedeutung zuerkennen wollte. Auch 
bei der Frage, ob die Abtretung einer ärztlichen Praxis gegen 
Entgelt als ein vom moralischen Standpunkte aus verwerf- 
liches Geschäft anzusehen ist, darf dieses immerhin starke 
ökonomische Element, dem eine pekuniäre Wertung der Praxis 
entspricht, nicht ausser Betracht bleiben. Der Begriff der 
medizinischen Praxis, Kundschaft, sodann umfasst die Gesamt- 
heit der Beziehungen, wie sie zwischen dem Publikum und 
dem Arzt als solchem bestehen. Soweit diese Beziehungen 
auf dem Vertrauen der Patienten in die wissenschaftlichen 
und sittlichen Befähigungen des Arztes beruhen, sind sie rein 
persönlicher Natur und im allgemeinen nicht übertragbar. 
Ausnahmsweise mag es gelingen, dass der abgehende Arzt 
dieses Vertrauen wenigstens zum Teil durch besonderjB 
Empfehlung auf seinen Nachfolger hinüberleitet. Doch dürfte 
-es dem Wesen des rein subjektiven Verhältnisses zwischen 
Kundschaft und Arzt und damit wohl auch den Anforderungen 
der Moral widersprechen, dass eine solche besondere Em- 
pfehlung durch Geld erkauft und damit jenes Vertrauen zur 
Erzielung von Vermögensgewinn verwertet wird. Die Be- 
ziehungen zum Publikum erschöpfen sich aber vielfach nicht 
in diesem Vertrauensverhältnis, sondern begreifen eine Reihe 
mehr äusserlicher, objektiver Momente in sich: die günstige 
Lage der Oertlichkeit, von der aus die Praxis geübt wird, 
und die bequeme Verbindung des Publikums mit dieser 
Oertlichkeit, die Gewohnheit des Publikums von hier aus 
ärztlich bedient zu werden, die Grösse und Bedeutung der 
Konkurrenz usw. Und diese mehr äusserlichen Momente 
werden namentlich auf dem Lande, im Gegensatz zu städtischen 
Verhältnissen, von Bedeutung sein, wo oft der Arzt, bis zu 
^inem gewissen Grade wenigstens, sich in einer tatsächlichen 
Monopolstellung befindet. Wird der ökonomische Wert einer 
medizinischen Praxis, insoweit er die objektiven Beziehungen 
des Publikums zum Arzt repräsentiert, zum Gegenstand des 
rechtsgeschäftlichen Verkehrs gemacht, so kann darin nach 
den bei uns herrschenden Auffassungen an sich noch keine 
Verletzung moralischer Gebote, kein Ausdruck niedriger, ge- 
meiner Gesinnung, auch keine Hintansetzung zwingender, 
<)ffentlicher Interessen und daher keine Unsittlichkeit im Sinne 
des Art. 17 gefunden werden, wenn auch vielleicht ein vor- 



^■prwr^r-:*«" ^ 




nehmeres ethisches Empfinden und ein gesteigertes ärztliches 
Standesgefühl daran Anstoss nehmen mögen, sondern es müssten 
im einzelnen Fall noch besondere Umstände hinzukommen, 
die dem Geschäfte den Charakter des Unsittlichen geben. Es 
darf denn auch hervorgehoben werden, dass, nach der Kennt- 
nis des Bundesgerichts, die Uebertragung einer ärztlichen 
Praxis gegen Entgelt, sei es in Verbindung mit einem Kauf 
über Liegenschaft, Inventar, sei es ohne solchen, in der Schweiz 
keine seltene Erscheinung ist. (In der bei den Akten liegen- 
den Nummer des Korrespondenzblattes für Schweizerärzte 
vom 15. März 1906 finden sich drei auf solche Geschäfte ab- 
zielende Inserate ; vergl. auch AS 34 II Nr. 46.) ^ 

Im vorliegenden Fall sind nun keine Anhaltspunkte dafür 
vorhanden, dass der Kläger durch den Vertrag, d. h. gegen 
Bezahlung, es auf sich genommen hätte, das rein persönliche 
Vertrauen, das seine Kunden zu ihm haben mochten, durch 
besondere Empfehlung dem Beklagten zuzuwenden, was, 
wie ausgeführt, der Sittlichkeit widerstreiten würde. Es ist 
nicht anzunehmen, dass der Kläger in dieser Beziehung zu 
mehr verpflichtet war, als er wirklich getan hat; nach der 
eigenen Darstellung des Beklagten hat aber der Kläger ihn 
in keineswegs intensiver und dringender Weise, wie es eine 
solche besondere Empfehlung bedingen würde, bei der Kund- 
schaft eingeführt. Vielmehr erscheint die Auffassung als be- 
gründet, dass es sich hier bei der Abtretung der Praxis im 
wesentlichen um die Ueberleitung der objektiven, äussern | 

Beziehungen zwischen Publikum und Arzt auf den Nachfolger 
gehandelt hat, wie sie nach dem gesagten gegen Entgelt sich 
nicht als unzulässig darstellt. Der Kläger hatte als einziger 
Arzt in Balgach eine Art tatsächlichen Monopols in einem 
gewissen Umkreis, und er hatte sich nach dem Vertrag speziell 
auch dafür zu bemühen, dass der Beklagte von derselben 
Wohnung aus die Praxis betreiben konnte. Weiterhin ist der 
Preis, den der Beklagte für die Leistung des Klägers ver- 
sprochen hat (Fr. 5000. — ), nicht derart hoch, dass dadurch 
der Beklagte genötigt wäre, beim Weiterbetrieb der Praxis 
in einer für die richtige Berufsausübung nachteiligen Weise | 

auf die Erzielung hoher Einnahmen zu sehen (ein Moment, | 

welches das deutsche Reichsgericht, Entsch. 66 Nr. 36, mit | 

veranlasst hat, im Verkauf einer zahnärztlichen Praxis unter | 

den dortigen Verhältnissen einen Verstoss gegen die guten | 

Sitten im Sinne von § 138 BGB zu sehen). Ebensowenig | 
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liegt etwas dafür vor, dass der Kläger bei der Wahl des 
Xachfolgei-s mehr auf die Höhe des Kaufpreises als auf beruf- 
liche Eignung Rücksicht genommen hätte, was im Hinblick 
auf die Aufgaben und Ptlichten des ärztlichen Standes vom 
moralischen Standpunkte aus ohne Frage wiederum zu miss- 
billigen wäre (HG a. a. O.); schon der Umstand, dass (im 
Kanton St. Gallen) die Ausübung des ärztlichen Berufs nur 
dem Inhaber des eidgenössischen Diploms gestattet ist, bietet 
ja in dieser Hinsicht eine Garantie. Sonstige konkrete Momente, 
die den Vertrag der Parteien zu einem unsittlichen machen, 
sind keine ersichtlich. Die Vorinstanz hat daher mit Recht 
den Vertrag als einen erlaubten geschützt (siehe aus der 
deutschen Gerichtspraxis: in ähnlichem Sinn OLG Zweibrücken, 
franz. Civilrecht 32 S. 166; grundsätzlich abweichend OLG 
Braunschweig, Seuff. Arch. 58 1, und ebenso, wenn auch unter 
spezieller Berücksichtigung der Verhältnisse des Falles, RG 
a. a. O.; yergl. auch RG 66 Nr. 37, 68 Nr. 50; über dii fran- 
zösische Gerichtspraxis, welche die Zulässigkeit einer Ab- 
tretung der ärztlichen Praxis gegen Entgelt im allgemeinen 
bejaht: Rep. gen. alph. au droit fr. von Carpentier et Frere- 
jouan, 27, S. 716). (Entsch. vom 23. Januar 1909 i. S. Nauer 
c. Bass.). 

39. Mäklervertrag, Stellung und Verpflichtungen des Mäklers, 
insbesondere Vermeidung von Interessen- und Pflichtenkollisionen. 
Unzulässigkeit des Tätigwerdens im Interesse beider Parteien 
gegen Entgelt. Art. 17 OB. Grenze der Unzulässigkeit. 

Aus den Gründen: 

Es fragt sich, ob der Kläger, der von der Beklagten mit 
der Vermittlung des Verkaufes des Baldeggersees beauftragt 
war, seinen Lohnanspruch nicht deswegen überhaupt oder doch 
in bestimmtem Masse verwirkt habe, weil er zugleich auch 
bezahlter Vermittler des Verkäufers R. gewesen sei. Nun 
steht allerdings fest, dass der Kläger sich auch von R. für 
die Vermittlung des Seeverkaufs eine Provision hatte ver- 
sprechen lassen und von ihm nach Abschluss des Vertrages 
mit der Beklagten tatsächlich ein Entgelt von Fr. 1,500. — 
erhalten hat. Allein in diesem Verhalten des Klägers kann 
unter den gegebenen Umständen kein die Rechtsgültigkeit 
seines Verhältnisses gegenüber der Beklagten, insbesondere die 
Berechtigung seines vertragsgemässen Pro Visionsanspruches aus- 
schliessendes Moment erblickt werden. Im Sinne der be- 
stehenden Praxis ist zwar an dem Grundsatze festzuhalten^ 
dass allgemein die vertragliche Uebernahme von Verpflich- 
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tiin^cti, dereu Erfüllung bereits übernommene anderweitige 
Verptiichluugen entgegenstehen, als unsittlich nach Art. 17 OR 
der HechtsAvirksamkeit ermangelt, und dass danach speziell 
beim Makler vertrag ein Mäkler, welcher für die gleiche Ge- 
schaftBvermittelung neben einem Auftrage der einen Partei 
:iueb noch einen Auftrag der sachlichen Gegenpartei annimmt, 
dessen pflichtgemässe Ausführung mit der entsprechenden 
Ausführunj^ des ersterhaltenen Auftrages nicht vereinbar ist, 
aus dem zweiten Auftragsverhältnis zufolge der in Rede 
stehenden Gesetzesbestimmung keine Ansprüche ableiten kann 
(vergL neuestens AS 34 II Nr. 8 Eg. 3 und 4, S. 49 f. und die 
dort zitierten Präjudizien). Dieser Grundsatz lässt jedoch 
nicht jede üoppelstellung des Mäklers bei einer Vertrags- 
venniUclung ohne weiteres als unstatthaft erscheinen. Denn 
die erwähn Le Unvereinbarkeit seiner beiderseitigen Pflicht- 
erfüllung ist naturgemäss nur vorhanden, sofern die Interessen 
der beideii, als Vertragsparteien zusammenzuführenden Auftrag- 
geber, welche Interessen der Mäkler als Beauftragter gemäss 
Art. 39B OH „getreu und sorgfältig" zu wahren hat, einander 
talsächlich zuwiderlaufen, falls eine wirkliche Interessen- 
kollision lief Vereinigung der beiderseitigen Aufträge entgegen- 
steh L (VergL hiezu aus der deutschen Literatur: Riesen- 
feld, Der Zivilmäkler, in den Beiträgen zur Erläuterung des 
deutschen Rechts, herausgegeben von Rassow und Küntzel, 
V. Fol^e, 2. Jiihrgang [1893], S. 557, sowie Dernburg, Lehr- 
buch des Pieussischen Privatrechts II. [5. Auflage], S. 542, 
und die ausdrückliche Kodifikation der von den beiden Schrift- 
stellern vertretenen Auffassung in § 654 des deutschen BGB.) 
Vorliegend nun steht eine solche Interessenkollision nicht in 
Fnige. Denn bei der entscheidenden Unterhandlung mit R., 
welche zu dessen vertraglicher Einigung mit der Beklagten 
führte, hatte der Kläger nicht die Aufgabe, für jede der (ihrer 
Ötelhmg nach freilich entgegengesetzte Interessen verfolgenden) 
Verti'agöparteion möglichst günstige Vertragsbedingungen zu 
erKielen. Vielmehr hatte er damals, wie festgestellt, im Auf- 
trage der Beklagten ein zum voraus festgestelltes und dem 
Verkäufer R. als solches schriftlich übermitteltes Kaufsangebot 
zu vertreten, d. h. den Verkäufer wenn möglich zu dessen 
Annahme -m l>ewegen. Und mit der tatsächlichen Erfüllung 
dieses Auftrages hat er jedenfalls die Interessen der Beklagten 
gegenüber denjenigen ihrer Gegenpartei in einwandfreier Weise 
gewahrt. Anders läge die Sache nur, sofern feststände, dass 
der Kläger dabei wegen seiner Beziehung zu R. die Beklagte 
zu einei^ nach Lage der Verhältnisse nicht gerechtfertigten Er- 
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höhung des von ihr selbst vorgesehenen Kaufpreises veranlasst 
hätte. Dies ist jedoch von der Beklagten gar nicht behauptet 
worden und erscheint auch als durchaus unwahrscheinlich, da, 
wie aus den Akten hervorgeht, die Beklagte von Anfang an 
schon Pr. 147,000. — für den See geboten, während der Ver- 
käufer R. ursprünglich eine Forderung von Fr. 250,000. — 
gestellt hatte. Dagegen wendet die Beklagte ein, sie hätte 
den Kläger auf keinen Fall mit der Vermittelung des See- 
kaufs betraut, wenn sie gewusst hätte, dass er hiefür auch 
vom See-Eigentümer eine Provision erhalte, und der Kläger 
habe sich durch Verschweigen dieser Tatsache ihr gegenüber 
eines Betruges schuldig gemacht, demzufolge er gemäss 
Art. 24 OR aus dem Auftragsverhältnis keine Rechte ableiten 
könne. Dieser Einwand ist jedoch schon deswegen unbehelf- 
lich, weil sich der' Nachweis aus den Akten nicht ergibt, dass. 
der Kläger das Provisionsversprechen des R. bei der Ueber- 
nahme des Vermittelungsauftrags der Beklagten bereits erhalten 
hatte. (Entsch. vom 12. Februar 1909 i. S. Baugesellschaft 
Hochdorf c. Winkler.) 



40. Lebensversicherung. Suspension. der Leistungspflicht des 
Versicherers bei Verzug des Versicherungsnehmers in der Prämien- 
zahlung. GHÜtigkeit einer bezüglichen Policeklausd. Umwand- 
lung der PrämienschuM aus einer Bringschuld in eine Holschuld. 
Wirkungen des Einzugs der Prämie entgegen der Police, die als 
Normalfall das Bringen versteht. 

D. war bei der „oberrheinischen Versicherungsgesellschaft 
in Mannheim" für den Betrag von 150,000 Fr. auf den Todes- 
fall versichert, lieber den Modus der Zahlung der (Fr. 306.25 
betragenden, am 18. Dezember fälligen) jährlichen Prämie be- 
stimmte Art. 8 der allgemeinen Versicherungsbedingungen: 

„La prime. . . . devra etre versee en especes au com- 
„mencement de Tannee de Tassurance, c'est-a-dire lors de 
„l'echeance fixee dans la police, et cela entre les mains de 
„l'agent qui a realise le contrat d'assurance ou entre les mains 
„de son successeur. Si ce dernier est inconnu ä l'assure ou 
„si la Direction Texigeait, les sommes dues devront etre re- 
„mises ä la Direction meme, ou ä TAgence generale. 

„La Compagnie n'est pas tenue de reclamer le paiement 
„des primes echues ou de presenter ä Tencaissement les quit- 
„tances de primes; l'assure seul est responsable des suitea 



*) Der Verkauf war dann zu Fr. 150,000 erfolgt. 
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„du non-paiement des primes, et il ne pourra en aucun cas. 
„faire valoir Tobjection que pour d'aulres cas ou lors des. 
„echeances precedentes la Compagnie lui a fait reclamer le 
„paiement des primes ou lui a fait presenter les quittances ä 
„rencaissement. Si la prime et le coüt de Tavenant de re- 
„nouvellement ne sont pas payes le jour de Techeance, les 
„obligations de la Compagnie resultant du contrat d'assurance 
„restent quand meme en vigueur, diirant quinze jours ä partir 
„du jour de l'echeance, ä moins toutefois que Tassure n'ait 
„refuse positivement de payer, refus qui delie immediatement 
„la Compagnie de tous ses engagements. Si lors de Texpira- 
„tion du dernier jour de ce delai la prime et le coüt de 
„ravenant de renouvellement n'ont pas ete verses integrale- 
„ment, pour quel motif que ce soit, Teffet de la police est 
„suspendu sans que la Compagnie soit tenue d'adresser au- 
„cune notification quelconque soit au contractant soit ä Tassure. 
„Ceux-ci perdent notamment tous les droits ä n'importe quelle 
„indemnite pour tous les accidents survenus depuis la derniere 
„echeance de la prime fixee dans la police. Dans tous les 
„cas oü la prime n'aurait pas ete payee dans le delai stipule, 
„la Compagnie pourra ä son choix ou accepter encore le ver- 
„sement tardif ou considerer le contrat comme resilie; toute- 
„fois eile se reserve toujours le droit de se faire payer le 
„montant de la prime et des frais par voies judiciaires. — 
„La police ne reprend son effet qu'apres Tacceptation par la 
„Compagnie du paiement de la prime et des frais, et cela 
„seulement pour les accidents survenus aprte le dit paiement; 
„le terme final de l'assurance ne subit aucune modification. 
„La partie de la prime se rapportant au temps pendant le- 
„quel reffet de Tassurance etait suspendu est acquise ä la 
„Compagnie ä titre d'amende." 

Die Prämien wurden faktisch in folgender Weise ent- 
richtet : Diejenigen vom 18. Dezember 1896 und 18. Dezember 
1897 mittelst Tratte auf D., diejenige vom 18. Dezember 189S 
durch Postmandat, die von 1901 und 1902 durch Einzugs- 
mandate, die von 1899 durch Zahlung an die Agentur, die 
von 1900 durch Kompensation. Im Jahre 1903, am 5. De- 
zember, schrieben die Agenten der Gesellschaft an D. : 

„Nous avons Thonneur de vous prevenir que votre prime 
„d'assurance contre les accidents s'elevant ä Fr. 306. 25 est 
„echue le 18 decembre, somme dont veuillez nous couvrir a 
„rech^ance. 

„Si vous le preferez, nous pouvons vous faire presenter 
„la dite quittance par la poste. 
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„C'est ainsi que nous procederons si nous ne recevons 
„pas d'avis contraire de votre part dans la huitaine." 

In der Folge wurde dann — am 29. Dezember — der 
Prämienbetrag per Postmandat bezahlt. Für 1904 zogen die 
Agenten der Gesellschaft, nach vorheriger Anzeige, dass die 
Prämie eingezogen werde, diese am 12. Januar 1905 ein. Im 
Jahre 1905 mahnten die Agenten den Versicherten am 27* De- 
zember; da D. nicht zahlte, suchte die Gesellschaft am 3. Ja- 
nuar 1906 den Betrag einzuziehen; die Zahlung unterblieb. 
In der Nacht vom 12. auf den 13. Januar 1906 wurde D. 
ermordet. Am 13. Januar boten seine Leute die Zahlung der 
Prämie an, diese wurde jedoch von der Gesellschaft als ver- 
spätet nicht angenommen, und die Witwe des Versicherungs- 
nehmers belangte nun die Gesellschaft auf Auszahlung der 
Versicherungssumme. 

Die Klage wurde letztinstanzlich vom Bundesgerichte ab- 
gewiesen. Aus den Erwägungen ist von allgemeinem Interesse : 

(2.) II y a lieu tout d'abord de rechercher si, comme le 
söutient la recourante, la clause de decheance contenue ä 
l'art. 8 des conditions generales de la police est equivoque. 
L'equivoque consisterait en ce que cet article indique, comme 
consequence du defaut de paiement dans le delai de gräce, 
d'une part, la Suspension des effets. de la police et, d'autre 
part, le droit de la Compagnie de considerer le contrat comme 
risüi^. Mais il n'y a lä ni equivoque ni contradiction. La 
Suspension a pour effet de priver Tassure de tout droit ä une 
indemnite pour les accidents survenus depuis Techeance de 
la prime ; il continue ä etre tenu de payer la prime, sans que 
ce paiement tardif fasse renaitre son droit ä Tindemnite pour 
les accidents survenus dans Tintervalle. De son cöte la Com- 
pagnie reste libre d'accepter ce paiement tardif ou de le re- 
fuser. C'est le cas de ce refus que vise Tart. 8 en disant 
que la Compagnie a le droit de considerer le contrat comme 
resilie. II est clair d'ailleurs que la Compagnie ne peut pas 
prolonger indefiniment cette periode durant laquelle eile con- 
tinue ä pouvoir exiger la prime, tout en etant elle-meme 
deliee de ses obligations: au bout d'un certain temps, .si la 
Compagnie ne reclame pas la prime, Tassure cesse d'etre tenu 
(RO 21 pag. 1106 et suiv., consid. 4; c. art. 21 loi fed. sur 
le contrat d'assurance du 2 avril 1908). Ainsi il est faux de 
dire que tant que la Compagnie ne notifie pas son Intention 
de resilier le contrat, celui-ci reste suspendu; bien au con- 
traire ce silence fait presumer Tinten tion de resilier. Et sur- 
tout ce defaut de notification n'entraine pas pour Tassureur^ 
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comme le soutient la recourante, robligation d'indemniser 
l'assure pour les accidents survenus pendant la periode de 
Suspension. L'assure est parfaitement renseigne sur cepoint; 
il sait qu'il n'aura droit ä aucune indemnite pour ces accidenlj^. 
II n'est dans l'incertitude que sur le point de savoir si la 
Compagnie usera de son droit de lui reclamer la prime echue. 

Le Tribunal federal a d'ailleurs juge expressement que 
cette clause, suivant laquelle Tassureur conserve pendanl uu 
certain temps tous ses droits tout en etant delie de ses olili- 
gations, n'est pas contraire aux bonnes moeurs (RO 22 pag. 
1106 et suiv.); la nouvelle loi föderale sur le contrat d'as- 
asurance s'est inspiree de cette jurisprudence en disposant 
(art. 20 et 21) que, pendant deux mois des Texpiration du 
delai d'avertissement de 14 jours, Fassureur conserve nes 
droits ä la prime sans avoir lui-meme d'obligations corresn- 
pondantes. 

(3.) La clause de decheance etant licite, la question qiil 
se pose est celle de savoir si, lors de la mort de D. et de 
Toffre de paiement de la prime (13 janvier 1906), le delai de 
gräce prevu par la police etait expire, comme le soutient la 
Compagnie, ou s'il courait encore, comme le soutient la re- 
courante. 

Si Ton s'en tenait strictement au contrat, la reponse ä 
cette question ne serait pas douteuse. L'art. 8 prevoit en 
effet que la prime est portable, que le delai de gräce de 15 
jours part du jour de Techeauce et que, pour echapper aux 
consequences du defaut de paiement dans ce delai, Taasure 
ne pout se prevaloir du fait que, par suite d'un usage con?i- 
tant, la prime serait devenue querable. Le jour de Techeantte 
etant fixe par la police au 18 decembre, le delai de grare 
expirait le 2 janvier et la Compagnie ne doit pas d'indemnile 
pour un deces survenu le 13 janvier. 

Pour pouvoir neanmoins reclamer le montant de Tin- 
demnite, la recourante doit donc etablir: 

a) que, contrairement a la clause prevoyant que la prime 
etait portable, Tusage s'etait etabli de la faire encaisser au 
domicile de D. par la presentation de la quittance; 

b) que la clause qui interdit ä l'assure de se prevaloir 
des changements apportes par Tusage au mode de paiement 
lixe dans la police est nulle et que par consequent la recou- 
rante a le droit d'invoquer Tusage de la presentation de la 
quittance ä Tencaissement; 

c) que cet usage a eu pour effet de reporter la date de 
.'echeance — et le point de depart du delai de gräce de 
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15 jours — au jour oü la presentation de la quittance a eii 
lieu, soit en Tespece au 3 janvier 1906. 

(4.) Meme en supposant etablis en faveur de la recourante 
les points a et b ci-dessus, 8a demande devrait etre ecartee, 
car Tusage invoque par eile n'a pas l'effet qu'elle lui attribue 
de modifier la date de Techeance. 

Le Tribunal federal ä juge que, loraque Tassureur a fait 
regulierement encaisser les priines chez Tassure, la prime doit 
etre reclamee chez Tassure tant que Tassureur n'a pas ex- 
pressement revoque cette pratique; il serait contraire ä la 
bonne foi qui doit presider aux rapports entre parties que la 
Compagnie put invoquer la clause de decheance pour motif 
de retard dans le paiement de la prime non encore reclamee 
par eile, alors qu'elle aurait accoutume Tassure ä un mode 
de paiement contraire aux stipulations de la police, en faisant 
encaisser elle-meme le montant de la prime au domicile du 
Client (RO 19 pag. 934 et suiv. consid. 4; 20 pag. 163 et 
suiv. consid. 5 ; 21 pag. 536 et suiv. consid. 2 ; 30 II pag. 445 
et suiv. consid. 4). Cette jurisprudence est en accord avec 
la jurisprudence et la doctrine frangaises, allemandes et ita- 
liennes (v. Le Fort, Traite du contrat d'assiu-ance II pag. 83 
et suiv.; RO 22 pag. 57; Ehrenberg, Versicherungsrecht 
pag. 504; V^ivante, il contratto di Assicurazione I n^ 126) et 
la legislation moderne s'inspire des memes idees (v. loi fed. 
art. 22 IV; loi allemande § 37). 

Mais il ne faut pas en tirer la consequence que cet usage 
entraine une modification de la police. Les regles que celle-ci 
fixe au sujet de la date et du lieu de paiement des. primes 
restent en force. II n'est meme pas exact de dire que la 
prime, de portable au debut, soit devenue querable — en ce 
sens que l'assureur aurait Tobligation de la querir et que 
Tassure n'aurait plus le droit de la porter (RG 22 pag. 51). 
II n'est nuUement besoin d'un nouvel accord des pärties pour 
revenir au mode de paiement prevu dans le contrat ; il suffit 
d'un avertissement donne par l'assureur pour retablir le mode 
ancien de paiement (RO 21 pag. 539; Ehrenberg, op. cit. 
pag. 505; loi fed. art. 22 IV; loi allemande § 37 — v. au 
contraire, dans le sens de la modification de la police par 
l'usage, la doctrine et la jurisprudence frangaises et italiennes: 
Le Fort et Vivante, loc. cit.; Dupuich, Traite pratique de 
l'assurance sur la vie n^s HO, 113, 117). Le seul effet de 
l'usage qui s'est substitue ä ce mode ancien c'est que l'assureur 
ne peut se prevaloir de la demeure de l'assure que lorsqu'il 
a vainement tente de faire encaisser la prime. En d'autres 
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termes, Tassure continue ä devoir porter la prime, conforme- 
ment a ce qui est prevu par la police; mais s'il omet de le 
faire, cela ne pourra lui etre impute ä faute, parce que Tas- 
sureur Ta habitue au mode contraire; Taction de Tassureur 
fondee sur la police pourrait etre combattue au moyen de 
Texception de dol qui a justement pour but de s'opposer ä 
Texercice abusif de droits dont Texistence n'est d'ailleurs pas 
contestee. 

Ainsi cet usage de querir la prime ne modifie ni la date 
de Techeance ni le point de depart du delai de gräce. Seule- 
ment la police ne sera suspendue qu'une fois Tassure en 
demeure, c'est-ä-dire une fois que Tassureur sera venu querir 
la prime. S'il vient la querir avant Texpiration du delai de 
gräce, celui-ci continuera ä courir des le jour de Techeance 
et non des le jour de la tentative d'encaissement. Si Tas- 
sureur vient querir lä prime apres Texpiration du delai de 
gräce, cela ne fait nullement courir en faveur de Tassure un 
nouveau delai ä partir de la tentative d'encaissement; s'il la 
paie, lors de cet encaissement, Tassureur sera tenu de Tin- 
demniser du chef des sinistres qui seraient survenus avant 
ce paiement, meme s'ils ont eu lieu apres l'expiration du delai 
de gräce : en efEet tant que la tentative d'encaissement n'avait 
pas ete faite, la police n'etait pas suspendue; mais si, au 
contraire, il ne paye pas la prime, lors de cet encaissement, 
alors les effets de la police seront consideres comme suspen- 
due des Texpiration du delai de gräce calcule ä partir de 
Tech^ance fixee par la police et Tassureur ne repondra pas 
des sinistres survenus apres Texpiration de ce delai. 

Appliquant cette regle au cas actuel on voit que — meme 
en admettant que, par l'usage, la prime fut devenue que- 
rable — la presentation de la quittance ä Tencaissement qui 
a eu lieu le 3 janvier 1906 n'a pas eu pour effet de faire 
courir des ce jour le delai de gräce de 15 jours. Celui-ci 
avait commence k courir le 18 decembre 1905, jour de Te- 
cheance (echeance rappelee d'ailleurs dans toutes les lettres 
de la Compagnie ä D.) ; il etait donc dejä expire le 3 janvier 
1906. he defaut de paiement ce jour-lä a entraine la Sus- 
pension immediate des effets de la police; ils etaient ainsi 
suspendus lorsque D. a ete assassine (12/13 janvier) et la 
Compagnie se trouve deliee de toute Obligation. 

(5.) On pourrait objecter au Systeme expose ci-dessus 
qu'il a pour consequence de forcer Tassure k tenir toujours 
pret le montant de la prime pour pouvoir payer au moment 
de la presentation de la quittance ä Tencaissement, et que 
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cela est contraire ä Tidee meme qui a fait instituer le delai 
de gräce: la raison d'etre de ce delai c'est justement que 
Tassure n'est pas cense pouvoir se rappeler pendant plusieurs 
annees le jours de l'echeance, de maniere ä tenir les fonds 
prets pour ce jour-lä. Cette objection ne parait pas decisive: 
en effet le delai de gräce iie se trouve pas abrege et, ä ce 
point de vue lä, Tassure ne risque donc pas plus de voir 
reffet de la police suspendu, lorsque la prime, par Tusage, est 
devenue querable que lorsqu'elle est restee portable. Au sur- 
plus meme si, pour tenir compte de cette objection, on exige 
que Tassureur qui a pris Thabitude de rappeler Techeance ä 
Tassure continue a l'avenir ä donner cet avertissement (v. 
Ehrenberg, p. 506), il faut remarquer que c'est bien ce que, 
en Tespece, la Compagnie a fait par sa lettre du 27 decembre 
1905. Par cette lettre la Compagnie rappelait ä D. la date 
de Techeance; on ne peut donc pas dire que la presentation 
de la quittance ä Tencaissement le 3 janvier Tait pris au de- 
pourvu. Tout au plus pourrait-on songer ä ne faire partir le 
delai de gräce, que du jour oü cet avertissement a ete donne 
(27 decembre); meme dans ce cas il se trouvait expire lors- 
que la mort de D. est survenue. 

(6.) II resulte de ce qui precede que Tusage invoque par 
la recoürante et qui aurait deroge aux regles de la police n'a 
pas pu avoir pour efEet de reporter au 3 janvier 1906 le point 
de depart du delai de gräce. Des lors il n'est pas necessaire 
de rechercher si vraiment cet usage s'etait introduit. II est 
egalement superflu de rechercher si la clause de Tart. 8 qui 
interdit ä Tassure de se prevaloir d'un usage contraire aux 
regles de la police est licite ou si eile doit, au contraire, etre 
tenue pour nulle parce qu'elle impliquerait une protestatio 
facto contraria (v. sur ce point Regelsberger, Pandekten, 
I p. 504; Ehrenberg, p. 507; Journal des Assurances 1886 
p. 164; en sens oppose RG 22 p. 56 et Le Fort, op. cit. 
p. 88 qui declare cette clause licite). (Entsch. vom 13. Fe- 
bruar 1909 i. S. Durel c. Compagnie d'assurance du Haut-Rhin.) 



41. Markennachahmung (Nachahmung von gemischten 
Marken, die zur Anbringung auf Etiketten und Flaschenkorken 
dienen), Bundesgesetz über den Schutz der Fabrik- und Handels- 
marken, vom 26. September 1890, Art, 24 litt a. 

Die Klägerin, die Firma „Chandon & Cie, successeurs de 
Moet & Chandon", die in Epernay (Departement de la Marne, 
in Frankreich) die Fabrikation und den Verkauf von Cham- 
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paguer weinen betreibt, hat im Jahre 1881 von ihrer Rechts- 
vorfahrin, der Firma ,,Moet & Chandpn" vertraglich das Recht 
zLim Gebrauch dieses Firmana'mens als Handelsmarke über- 
iionimen. Am 11. Januar 1897 liess sie auf dem eidgenössi- 
wchen AniL für geistiges Eigentum für ihre Champagnerweine 
zwei Marken eintragen: die Marke Nr. 8873 zur Anbringung 
als Etikette auf den Flaschen und die Marke Nr. 8871 zur 
Anbringunjjf auf den Flaschenkorken. Beide Marken sind aus 
Jigurativeii Elementen und dem Firmanamen „Moet& Chandon" 
gebildet. 

Die Beklagte, Champagnerkellerei AG in Biel, brachte 
Schaumweine in den Handel, für die sie auf Etiketten und 
Korken das Wort „Mouette" verwendete. In dieser Ver- 
w^eiiduiig erblickte die Klägerin, die Firma Chandon & Cie in 
Epernay, eine Verletzung ihres Markenrechts; sie erhob Klage 
mit den Hechtsbegehren auf 1. Untersagung des Gebrauches 
des Namens „Mouette" auf den Etiketten; 2. Untersagung des- 
selben Wortes auf den Flaschenkorken; 3. Schadenersatz; 
4. Korjüskalion der beschlagnahmten Weine, Etiketten, Flaschen- 
korke und Stempel; 5. Publikation des Urteils. Das Bundes- 
^fericht (als Berufungsinstanz) hiess die sämtlichen Rechts- 
begeliren im Wesentlichen gut, Nr. 4 mit der Einschränkung, 
das8 die Flaschenkorke nicht zu vernichten, sondern nur das 
Markenbild auf ihnen unkenntlich zu machen sei. Aus der 
Begründung des Urteils ist hervorzuheben : 

(5.) Gegenüber der behaupteten Nachahmung der Marke 
Nr. 887B wendet die Beklagte zunächst ohne Grund ein, man 
habe m mit einer Etikette zu tun, die den Markenschutz nicht 
geniesi4C, Es ist hier nicht die Etikette, sondern die Marke, 
als welche sie sich gleichzeitig darstellt, die gesetzlich geschützt 
wird, und dieser Schutz kann ihr dadurch nicht verloren 
^^ehen, dass sie gleichzeitig als Etikette funktioniert (vergl. 
.AS 1 6 S. 42). Dass aber die Marke Nr. 8873 als solche den 
Anforderungen, die an eine schutzfähige Marke zu stellen sind, 
Eins irgend einem Grunde und namentlich wegen ihrer Ver- 
wendung als Etikette nicht genüge, hat die Beklagte, und mit 
Recht, nicht geltend gemacht. 

Vergleicht man nun die Marke Nr. 8873 mit der von der 
Beklagten verwendeten Etikette, so ergibt sich unzweifelhaft, 
iiass diese den Charakter einer gesetzwidrigen Nachahmung 
hat. In der Tat weist sie in ihrem Gesamteindruck, in allen 
wesentlichen Einzelheiten und in der verwendeten Farbe und 
deren Nuancierung eine grosse Aehnlichkeit mit der kläge- 
rischeu Marke auf und ist der Schluss unabweislich, dass diese 
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ihr als Vorbild gedient hat zu dem Zwecke, beim kaufenden 
Publikum eine Verwechslung zwischen den Erzeugnissen der 
Klägerin und der Beklagten hervorzurufen. Darüber mag 
folgendes hervorgehoben werden: Wie die Marke der Klägerin, 
so stellt auch die Etikette der Beklagten ein liegendes Rechteck 
mit weisser Handeinfassung dar, befindet sich darin eine 
vom dunkelblauen Grunde sich abhebende Randzeichnung, die 
einen Rahmen umgibt; umschliesst dieser Rahmen ein liegendes, 
ovales, seine vier Seiten berührendes und von Schlangen- 
linien durchzogenes Medaillon und ist in dessen obern Seite 
ein zum Teil in den Rahmen hinausragender Stern angebracht. 
Dabei sind alle Einzelheiten in der Grösse, in der in blau 
ausgeführten Zeichnung, und in den Nuancen des Blau so ge- 
halten, dass charakteristische Unterscheidungsmerkmale, die 
in der Erinnerung des Beschauers haften bleiben, fehlen, die 
Unterschiede vielmehr nur nebensächliche, nicht in die Augen 
fallende Bestandteile betreffen (wie etwa die Ausfüllungen in 
den vier Eckstücken, die der Rahmen mit dem in ihn einge- 
legten Medaillon bildet). Als bedeutsam ist namentlich her- 
vorzuheben, wie bei der Etikette der Beklagten die Muschel- 
zeichnung, die bei der klägerischen Marke als Rahmen- 
einfassung dient, in ihren dekorativen Einzelheiten abgeändert 
wurde, ohne dadurch ein erheblich verschiedenes Aussehen 
zu erhalten. Auf möglichste Aehnlichkeit ist sodann auch bei 
der im Medaillon angebrachten Aufschrift gesehen worden, die 
bei der klägerischen Marke lautet: „Champagne Mousseux" 
(1. Zeile) „de" (2 Zeile) „Moet & Chandon" (3. Zeile) „Epernay" 
(4. Zeile), und bei der Etikette der Beklagten: „Grand Mousseux" 
(1. Zeile) „Mouette" (2. Zeile) „Fran^ais" (3. Zeile). Die Worte 
„Grand Mousseux" sind, gleich dem „Champagne Mousseux" 
der klägerischen Marke, nicht in gerader Linie, sondern bogen- 
förmig, nach links und rechts sich erhebend, angebracht und 
in dunkler Schrift gehalten. Das „de" der Marke aber ist so 
klein, dass sein Fehlen auf der beklagtischen Etikette nicht 
auffällt. Sodann finden sich die beiden Zeilen „Mouette- 
Frangais", wie die zwei Zeilen „Moet & Chandon-Epernay" 
der klägerischen Marke, geradlinig gedruckt und zwar mit 
ähnlichen hellen, am Rande dunkel schattierten Lettern. AU' 
das führt dazu, dass der Gesamteindruck, den die Aufschrift 
auf der Etikette der Beklagten macht, trotz der Verschieden- 
heit der Worte, dem Gesamteindruck der Aufschrift bei der 
klägerischen Marke nahe kommt. Dazu gesellt sich als weiteres 
Element, um die Verwechslungsmöglichkeit zu steigern, die 
Wahl des Wortes „Mouette", das nahezu gleich klingt wie 
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das „Moet" der Klägerin, welcher Gleichklang leicht die vei- 
schiedene Schreibart und Bedeutung der beiden Ausdrücke 
übersehen lässt, um so mehr, als im gewöhnlichen Sprach- 
gebrauch die Erzeugnisse der Klägerin bekannterma^^en 
meistens kurzweg mit dem blossen Worte „Moet" (unc 
bouteille de Moet, une Moet etc.) bezeichnet werden, hii 
gleichen Sinne wirkt auch das von der Beklagten gewalüte 
Wort „Francais", insofern es an den örtlichen Ursprung der 
klägerischen Ware denken lässt. Dabei ist zu bemerken, dass 
diese Worte, „Mouette" und „Frangais", hier nur in marken- 
rechtlicher Beziehung, und zwar als einzelne Momente für die 
Nachahmung der klägerischen Marke in Betracht konnnent 
während die Frage, ob die Klägerin der Beklagten deren Ge- 
brauch aus andern rechtlichen Gesichtspunkten, namentlich 
dem der concurrence deloyale oder unzulässiger Herkunfis' 
bezeichnung (Art. 18 MSchG) verbieten könnte, nicht zum Eüt- 
scheide steht. Endlich ist noch hervorzuheben, dass bei der 
Beurteilung der Aehnlichkeit die Aufschrift nicht nur für sieb 
allein ins Auge gefasst werden darf, sondern als BestanflteÜ 
der aus Bild- und Wort-Elementen gemischten Gesamtnun^ke 
zu würdigen ist und dass die mit zum Markenbild gehören- 
den figurativen Bestandteile nach dem Gesagten wesenlllch 
dahin wirken müssen, die Unterschiede in den Wortbewtaod- 
teilen abzuschwächen. Hieraus ergibt sich von selbst, däas 
sich die Beklagte mit Unrecht auf Bundesgerichtsentscheide 
(z. B. AS 27 II Nr. 66), die reine Wortmarken betrafen, glaiil>t 
berufen zu können. Unstichhaltig ist auch ihr Hinweis auf 
die besondere Art des Verschlusses ihrer Weine und auf die 
auf ihren Flaschen angebrachte Halsschleife. Diese sind, wie 
die Vorinstanz richtig hervorhebt, nicht Bestandteile der an- 
gefochtenen Etikette und üben auch auf den Eindruck, dori 
diese im Vergleiche mit dem der klägerischen Marke niaclil» 
keinen Einfluss aus, da eben das Publikum wesentlich nur 
nach der Etikette über die Herkunft und die Sorte des Weines 
sich vergewissert. Endlich tut auch der Umstand nichts /axv 
Sache, dass der von der Klägerin als Bestandteil ihrer Marke 
verwendete Stern in der Champagnerbranche Freizeichen ist, 
da auf der Etikette der Beklagten nicht der Stern als solcher, 
sondern sein Gebrauch im Gesamtbild, seine Stellung d-niii, 
als einzelnes Merkmal für die beabsichtigte Nachahmunt^ iu 
Betracht gezogen wird. 

(6.) Zweifelhafter ist die Frage, ob das von der Bekla^^ten 
auf den Korken verwendete, als Marke eingetragene Zeichen 
-eine ungesetzliche Nachahmung der klägerischen Marke 
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Nr. 88 71 sei. In der Tat beschränkt sich hier das ügurative- 
Element, abgesehen von dem als Freizeichen anzuerkennenden 
Stern, auf den Kreis und ist zudem die Anordnung der Wort- 
bestandteile — ^Moet& Chandon" bei der Klägerin und „Grand 
Mousseux Mouette" bei der Beklagten — , eine andere, .so dass 
es sich eigentlich, wie die Klägerin selbst laut ihrem Rechts- 
begehren 2 anzunehmen scheint, nur fragen kann, ob das 
I Wort „Mouette" als Gegenstück des klägerischen „Moet" die 

I Täuschung zu bewirken vermöge. Die Frage darf in Ab- 

I weichung vom Vorentscheide bejaht werden, indem zu er- 

I wägen ist, dass die beiden Worte in ihrem Gesamtbilde 

;;■ Aehnlichkeit aufweisen, dass ihr beinahe gleicher Klang für 

i das Auge unbewusst den Eindruck dieser Aehnlichkeit ver- 

I . stärkt und dass ein gewisser Zusammenhang in der Täuschungs- 

» Wirkung zwischen der Etikette und dem Korkbrande der Be- 

: klagten insofern besteht, als derjenige, der durch die Etikette 

sich dazu hat verleiten lassen, den Inhalt der Flasche als 
klägerisches Erzeugnis zu halten, beim Betrachten des heraus- 
genommenen Korkes bereits unter dem Einflüsse der schon 
eingetretenen Täuschung sich befindet und deshalb schwerer 
zu einer richtigen Würdigung gelangen kann. Für das Gegen- 
teil ist der von der Vorinstanz angerufene Bundesgerichts- 
entscheid i. S. Prod'hom c. Fremiot (AS 20 Nr. 141) nicht be- 
' weisend, indem der Phantasiename „Antinosin", den der 

damalige Beklagte verwendet hatte, auf der Marke mit 
einem — nicht nachgemachten oder nachgeahmten — Zusatz 
(„Geneve, ä la Gase de TOncle Tome") versehen war, der 
das klägerische Geschäft deutlich bezeichnete und damit gleich- 
zeitig der Marke ihr charakteristisches Gepräge geben half, 
während hier das nachgeahmte Wort „Moet" nicht; Phantasie- 
name, sondern Bestandteil des Firmanamens des Marken- 
inhabers und seine Nachahmung „Mouette" geeignet ist, das 
Korkzeichen der Beklagten der klägerischen Marke Nr. 8871 
ähnlich zu machen. (Entsch. vom 27. November 1908 i. S. 
Chandon & Cie c. Champagnerkellerei A.-G. in Biel.) 



42. Haftpflicht der Eisenbahnunternehmungen, Bundes- 
gesetz vom 28, März 1905, Art, 1 und 18, Einfluss des Ver- 
schuldens dritter Personen, Tritt als Kläger der Vater des 
verletzten Kindes auf und fällt jenem ein Verschulden zur Last, 
so kann die Eisenbahnunternehmung ihm dieses Verschulden im 
Haftpflichtprozess entgegenhalten. 



Dans un cas oü c'est le tiers en faute qui lui-meme se- 
porte demandeur, Tentreprise peut, ä ce dernier, opposer sa 
faute directement, immediatement, comme eile serait en droit 
de le faire, en vertu de Tarticle 18 de la loi, dans un proces 
ulterieur ayant pour objet son droit de recours legal. II semble, 
en effet, conforme ä l'equite, ainsi qu'ä Tesprit de la loi, et 
en meme temps il apparait plus simple, puisque Tentreprise 
peut se retourner contre celui-lä meme qui Tattaque, de lui 
en fournir le moyen dans le meme proces. Celui qui, alors, 
agit dans le proces au nom de la victime, son enfant, ne peut 
pas reclamer de l'entreprise le paiement d'une indemnite pour 
la partie du dommage dont lui-meme est responsable et 
jusqu'ä concurrence de laquelle Tentreprise, si eUe devait etre 
condamnee au paiement de cette indemnite, aurait droit de 
recours contre lui. 

D'autre part, le droit de recours que Tarticle 18 de la 
loi reconnait ä l'entreprise n'existe evidemment que dans la 
mesure en laquelle la faute du tiers peut etre consideree comme 
la cause de l'accident. (Entsch. vom 1. Oktober 1908 i. S. 
Compagnie genevoise des Tramways electriques c. Vallino.) 



43. Verzinsung der Haftpflichtentschädigung. 

Die Verzinsung der Haftptlichtentschädigung hat grund- 
sätzlich vom Unfallstage an zu erfolgen, weil es sich dabei 
nicht um einen Verzugszins im Sinne des Art. 119 OR, 
sondern vielmehr um einen, nach Gesetz zum vollen Schadens- 
ersatz gehörenden Schadenszins handelt (vgl. Hafner 's Komm, 
zu Art. 119 OR, Anmerkung l b). Und zwar ist hiefür der 
bisher übliche Zinsfuss von 5 Vo zuzulassen, aus der Erwägung, 
dass der mangels sofortiger Abfindung vor deren Eintritt zu 
anderweitiger Geldbeschaffung genötigte Entschädigungsberech- 
tigte zur Zeit im allgemeinen wohl einen so hohen Zins wird 
entrichten müssen. Danach aber kann der Entschädigungs- 
berechtigte diesen Schadenszins nicht fordern, wenn und soweit 
er eine ihm vorbehaltlos — imbeschadet seiner vermeintlich 
weitergehenden Ansprüche — angebotene Anzahlung ablehnt, 
wie die Klägerin dies hinsichtlich der ihr am 23. März 1907 
zur Verfügung gestellten Fr. 1800. — getan hat. Für solche 
Entschädigungsbeträge schuldet der Haftpflichtige vielmehr nur 
den laufenden Geldzins. (Entsch. vom 18. November 1908 i. S. 
von Arx Söhne c. Husi.) 



106 

44. Bundesgesetz beireffend die elektrischen Schwach- und 
Starkstromanlagen, vom 24, Juni 1902, speziell A7i. 87 ff. und 
Art. 40. Verhältnis zum Fabrikhaftpflichtgesetze. Begriff der 
„Angestellten und Arbeiter^ im Sinne des Art. 40 dt. 

Es kann keinem begründeten Zweifel unterliegen, dass 
dei- Begriff des Angestellten und Arbeiters nach Art. 40 
SchwStStrG derselbe ist, wie nach dem FHG und der 
Novelle zu diesem. Hiefür sprechen nicht nur die Gleich- 
heit des Ausdruckes, sondern vor allem der Umstand, dass 
Art. 40 nichts anderes ist als ein gesetzlicher Hinweis auf die 
Fabrikhaftpflichtnormen, sowie der Zweck der Bestimmung, 
der unverkennbar darin liegt, dass man, was die Beziehungen 
p zwischen Unternehmer und Arbeiter, das Arbeitsverhältnis, 

f' anbetrifft, bei der Haftpflicht keinen Unterschied zwischen 

^1 elektrischen Anlagen und sonstigen haftpflichtigen Betrieben 

['-: machen wollte, welchem Gedanken es entspricht, dass hier 

li wie dort der der Gewerbehaftpflicht unterstehende Betriebs- 

II.. kreis in gleicher Weise umschrieben wird, und zwar ohne 

I Rücksicht darauf, dass man es im einen Fall mit der Ab- 

|: grenzung der haftpflichtberechtigten von den nichthaftpflicht- 

l; berechtigten Personen zu tun hat, während es sich im andern 

^ Fall um die Abgrenzung der auf das Maximum beschränkten 

•/; Haftpflicht von der dem Betrage nach nicht beschränkten nach 

p Art. 27 ff. handeln kann. (Entsch. vom 28. Januar 1909 i. S. 

U Danioth c. Elektrizitätswerk Jona A.-G.) 



45. Bundesgesetz über die elektrischen Schwach- und 
Starkstrotnanlagen, vom 24. Juni 1902, Art. 27 ff,, 36 Abs. 1. 
Haftpflicht der Betriebsinhaber, speziell: Anwendbarkeit von 
Art 54 OR. 

Fragt es sich, ob in Haftpflichtfällen nach Art. 27 des 
B(t betreffend die elektrischen Schwach- und Starkstrom- 
anlagen ausser dem Ersatz des erweislichen Schadens eine 
angemessene Geldsumme „unter Würdigung der Umstände, 
namentlich in Fällen von Arglist und grober Fahrlässigkeit" 
gesprochen werden kann (Art. 54 OR), so fällt in Betracht: 
Die Entstehungsgeschichte des V., die Haftpflichtbestimmungen 
enthaltenden Titels des BG betreffend die elektrischen 
Schwach- und Starkstromanlagen zeigt deutlich, dass die 
Haftpflicht der Inhaber von elektrischen Stromanlagen gegen- 
über Dritten nach Analogie der Grundsätze über die Eisenbahn- 
haftpflicht geordnet werden sollte (s. Botschaft des Bundes- 
rates zum Gesetzesentwurf S. 26; Stenogr. Bull. 1900 S. 584, 
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618, 355), und es sind keine Anhaltspunkte dafür vorhanden, 
dass dabei nicht auch eine dem Art. 7 des EHG von 1875 
^entsprechende Bestimmung Platz greifen sollte. Statt die Vor- 
schriften des EHG zu reproduzieren oder darauf zu verweisen, 
lag es nahe, für den Umfang der Haftung auf das seit Erlass 
des erstem Gesetzes ins Leben getretene Schadenersatzrecht 
des OR abzustellen, das dann in dieser. Beziehung auch als 
Grundlage des neuen EHG von 1905 gedient hat. Und dieser 
Weg wrurde mit dem Hinweis auf das OR in Art. 36 Abs. 1 
eingeschlagen, ohne Frage in der Meinung, dass dadurch die 
Haftpflicht wesentlich wie bei den Eisenbahnen und jedenfalls 
für den Berechtigten nicht ungünstiger als dort geregelt, und 
insbesondere auch der gerade dem Art. 7 des EHG von 1875 
nachgebildete Art. 54 des OR als anwendbar erklärt sei 
(s. Botschaft S. 31, Stenogr. BuU. 1900 S. 661 und 380). Es 
wäre in der Tat eine befremdliche Anomalie, für die keine 
Rechtfertigung ersichtlich ist, wenn der schon im alten EHG 
für besondere Fälle vorgesehene und im neuen Gesetz (Art. 8) 
in seinem Anwendungsgebiet noch erweiterte Ersatz des sog 
immateriellen Schadens (Genugtuungssumme) nicht auch für 
die nach Grund und Zweck der Eisenbahnhaftpflicht durch- 
aus verwandte Haftpflicht des Inhabers elektrischer Strom- 
anlagen (gegenüber Dritten) gelten und wenn in dieser Hin- 
sicht die letztgenannte Institution sogar hinter dem gemeinen 
Recht (Art. 54 OR) zurückbleiben würde. Der Ausdruck 
„Bemessung der Entschädigung" darf daher nicht enge im 
Sinne der Festsetzung des erstattungsfähigen ökonomischen 
Schadens verstanden werden, sondern es ist ihm nach Ent- 
stehungsgeschichte und ratio des Gesetzes die weitere Be- 
deutung beizulegen, dass er sich auch auf die Genugtuungs- 
summe nach Art. 54 OR bezieht, die nach dem System dieses 
Gesetzes als besondere Unterart unter den allgemeinen Schadens- 
begriff fällt. (Entsch. vom 28. Oktober 1908 i. S. Durrer c. 
Bürgergemeinde Kerns.) 



46. Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, vom 
11, April 1889, Art. 107. Bundesgesetz über die Organisation 
der Bundesrechtspflege, vom 22. März 1893, Art. 59. Streitwert 
bei der Widerspruchsklage nach Art. 107 l. c. 

In mehreren Betreibungen gegen B., worunter eine solche 
des E., wurde Wirtschaftsmobiliar in der Wirtschaft des B. 
gepfändet und auf Fr. 2428.— gewertet. E. sprach die Pfändungs- 
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Objekte für Eigentum an und erhob, da dieses sowohl von B. 
als auch von einem mitbetreibenden Gläubiger St. bestritten 
wurde, Klage auf Grund von Art. 107 SchKG. 

Aus den Gründen: 

Der Streitwert im vorliegenden Widerspruchsprozesse^ 
zwischen dem Pfändungswidersprecher und dem Pfändungs- 
schuldner, wobei jener, wie hier, das Eigentum an den 
Pfändungsobjekten geltend macht, entspricht dem Werte dieser . 
Objekte. Denn bei dieser Besetzung der Parteirollen des 
Widerspruchsverfahrens — im Gegensatz zum Widerspruchs- 
prozesvse zwischen dem Pfändungswidersprecher und dem 
bezw. einem der Pfändungsgläubiger — steht das den 
Widerspruch begründende Recht als solches in Frage, dessen 
Wert im gegebenen Falle des Eigentumsanspruchs dem vollen 
Sachwerte gleichkommt. Die Einwendung des Beklagten, dass 
die streitige Pfändung bereits nicht mehr im ganzen Umfange, 
sondern nur noch für die eigene Pfändungsforderung des 
Klägers von Fr. 500. — und diejenige des ihm (neben dem 
Beklagten) opponierenden Gläubigers Stamm von Fr. 1000.— 
zu Piecht bestehe, da die übrigen beteiligten Gläubiger den 
Anspruch des Klägers nicht bestritten und demzufolge ihr 
Pfändungsrecht bereit« verloren hätten, und dass danach das 
Interesse des Klägers an seinem Anspruch den Wert von 
Fr. 2000. — nicht erreiche, verkennt die Tragweite des im 
fraglichen Widerspruchsverfahren getroffenen Entscheides 
Diesem Entscheide kommt einerseits rechtliche Bedeutung zu 
über den Rahmen des schwebenden Betreibungsverfahrens 
hinaus, indem er die gegenseitige Rechtsstellung der Parteien 
zu den streitigen Pfändungsobjekten definitiv, mit dauernder 
Rechtskraft unter den Parteien, regelt. Und anderseits be- 
schränkt sich seine Rechtswirkung in diesem Betreibungs- 
verfahren selbst nicht notwendig auf die Parteien. Vielmehr 
kommt im Falle des Obsiegens des Pfändungsschuldners der 
Prozessausgang auch dem oder den Pfändungsgläubigern zu 
gute, welche den Anspruch des Pfändungswidersprechers nicht 
bestritten haben, da dadurch eben die Pfändbarkeit der ge- 
pfändeten Objekte festgestellt wird. Aus diesen beiden Gründen 
aber umfasst das hier im Streite liegende Interesse die ge- 
samten Pfändungsobjekte, und es ist somit, nach deren 
Schätzung von Fr. 2428. — :, dem Streit werter fordernis des 
Art. 59 OG Genüge geleistet (vergl. hiezu Jäger, Komm, zum 
SchKG, Art. 107, Anm.5, S. 189, sub: „Rechtskraft des Urteils", 
sowie den entsprechenden Vorbehalt bezüglich der Widerspruchs-^ 
klage „gegen den Gemeinschuldner selber" in AS 31 II, Nr. 102: 
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Erw. 1, eingangs, S. 785). (Enlsch. vom 22. Januar 1909 l S. 
Eggstein c. ßächtold.) 



47. Verjährung im Konkurse und im Naehlassverfalnen. 

1. Die Konkursmasse kann einer Konkurs f ordern t^g die 
Verjährungseinrede auch dann entgegensetzen, wenn der Gemein- 
schuldner erklärt hat^ auf die Einrede zu verzichten. 

2, Stellung des Nachlassschuldners zur Verjährung tler ihm 
zustehenden Forderungen, Art, 298 Bundesgesetz über Schuld- 
letreibung und Konkurs, vom 11. April 1889, 

1. Le demandeur P. est intervenu pour une cedule de 
Fr. 6000.— du 31 decembre 1889 dans la faillite de Yeiwe G.; 
celle-ci a admis cette intervention, declarant ainsi reiiuncer 
ä se prevaloir de la prescription acquise. La premiere ^juej^tioD 
qui se pose est de savoir si la masse a qualite pour opposcr 
ä une pretention une prescription acquise, alors moiiic que le 
failli declare ne pas vouloir s'en prevaloir. C'est ä 1)oh dr-oil 
que Tinstance cantonale (Tribunal cantonal de Neuchätelj a 
repondu afürmatirenient. 

En effet, le droit du debiteur d'opposer la prescription 
acquise est un droit pecuniaire, qui rentre dans la masse 
avec tous les autres biens du failli, conformenieiit ;uix 
articles 197 et suivants LP. Aucune disposition de la legi^- 
lation federale ne permet d'attacher ä ce droit un caractere 
personnel, en ce sens qu'il ne pourrait etre exerce que par le 
debiteur personnellement et ne pourrait passer ä sa luasse. 
Cette maniere de voir est formellement repoussee pai' le droit 
frangais (GGF art. 2225); eile n'a pas non plus inspire notre 
legislation. Gela est si vrai que Tarticle 159 GO dlspuwo ex- 
pressement que la renonciation faite par le debiteur [»riücipal 
n'est pas opposable ä la caution, adniettant ainsi qull ne 8'af(it 
pas lä d'un droit stnctennent personnel. 

2. Malgre la Solution donnee par eile ä cette |>reiniere 
question, l'instance cantonale a accueilli la demande prir le 
motif qu'anterieurement ä sa mise en faillite dame (i. uurait 
renonce ä la prescription acquise, au sens de Tarticle 159 GO, 
-et que, par consequent, sa masse ne peut avoir plus de droits 
qu'elle. 

Pour que cette renonciation du creancier puisse etre aiosi 
)pposee ä la masse, il faut non seulement qu'elle ait ctc 
operee, — ce que le jugement dont est recours adniet en 
Tespece, — mais il faut encore qu'elle soit valablc. Le 
Tribunal cantonal de Neuchatel a constate, en fait, que le 
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5 fevrier 1908, soit anterieurement ä sa mise en faillite, au 
cours des Operations de son concordat, dame G, a signe, sans- 
reserve sur ce point, le proces-verbal de la seance de liqui^ 
dation des inscriptions, dans lequel la cedule du 31 decembre 
1889 avait ete admise, et que ce proces-verbal porte que 
dame G. a ete invite ä se prononcer sur les creance« pro- 
duites. Or, l'article 298 LP interdit au debiteur, ä partir de 
la publication du sursis concordataire et sous pisine de nullite, 
d'aliener ou d'hypothequer un immeuble, de constituer ud 
gage, de se porter caution et de disposer ä titre gratuit. La 
question qui se pose est donc de savoir si la renonciation ä 
se prevaloir d'une prescription acquise constitue une disposition 
a titre gratuit. 

Lldee generale qui a inspire le chapitre de la LP con- 
cernant le concordat est de mettre le debiteur au „benefice" 
d'un etat privilegie, cela ä la condition que sa Situation reste 
intacte pour le cas oü, le concordat ne pouvant aboutir, la 
faillite deviendrait inevitable. Le but de l'article 298, sa 
raison d'etre, est d'interdire au debiteur tous actes diminuant 
son patrimoine, ä Texception de ceux qui d^vent etre coin- 
divis comme rentrant dans la continuation normale de ses 
affaires. Or, la renonciation ä une prescription acquise entraine 
une diminution de patrimoine, eile enleve aux creanciers un 
droit dont ils pourraient se prevaloir et faire usage dans le 
cas oü la faillite viendrait ä etre prononcee et oü le porteur 
de la creance prescrite y interviendrait. A ce point de vue 
general, dejä, la renonciation ä la prescription acquise devrait 
donc etre consideree comme interdite au debiteur qui est au 
benetice d'un concordat. 

D'autre part, la prescription est consideree en droit federal, 
par la place meme que le chapitre qui la concerne occupe 
dans le CO, comme un des modes d'extinction des obligations. 
Une Obligation prescrite est donc eteinte si le debiteur se 
prevaut de la prescription, et la renonciation ä se prevaloir 
de ce moyen, rend ä Tobügation sa force primitive. Le debi- 
teur greve de rechef son patrimoine, qui eüt ete degreve s'il 
avait oppose la prescription, ou, tout au moins, il redonne 
une base legale ä une dette qui ne reposait plus que sur la 
conscience ou Thonneur. En renongant ä la prescription le 
debiteur abandonne, en realite, un element de patrimoine sans 
contre-prestation, sans contre-valeur economique; il dispose 
ä titre gratuit (comp, dans ce sens: Krasnopolski, An- 
fechtungsrecht der Gläubiger, p. 45 et 48 ; Menzel, Anfech- 
tungsrecht, p. 125; Brand, Anfechtungsrecht, p. 198). 
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II Importe peu, ä cet egard, que Tart. 72 al. 2 CO dispose 
qu'on fie peiit repeter ce qu'on a paye pour acquitter une 
dette prescrite ou pour accomplir un devoir moral. La presta- 
tion execute pour accomplir un devoir moral ne constilue pa» 
raoins une donation, c'est-ä-dire une disposition ä titre gratuit 
(comp. Regelsberger, Pandekten § 168 cti. 2). La prohibition 
de repetition de certaines prestations ne fait donc pas ob«tacle 
ä leur caractere d'actes ä titre gratuit, tout au moins daii« le 
domaine de la faillite. 

3. Jl resulte de ce qui precede qu'il ' etait interdit k 
dame G. de renoncer, au cours du concordat, a la prescrip- 
tiön acquise contre le demandeur, et que cet acte doit etre 
considere comme nul, aux termes de Tart. 298 LP. II est den 
loi-s Sans interet de savoir si cette renonciation est valable ou 
non, en la forme dans laquelle eile a ete operee. (Enl«ch. 
vom 7. November 1908 i. S. Masse Gueissaz c. Pellaton.) 



B. Kantonale Entscheidungen. 



48- Haftung des Gesschäftsherrn auch für idedlea Schaden 

gemäss Art. 65 OR, 

Bern. Urteil des App.- n. Cass.-Hofes vom 28. Jaoiuir 1908 L S. S'^ar- 
beck c ArbeiuranioB. 

Karl Moor, verantwortlicher Redaktor der ^Bemer Ta;.'- 
wacht", deren Herausgabe die Genossenschaft Arbeit-erunion 
Bern als Gewerbe Ijetreibt, war von Th. Sourbeck we^en 
eines in der Tagwacht abgedruckten ehrenrührigen Gedieh t^^» 
auf Bezahlung einer Entschadigunj( für tort moral gemäss 
Art. 55 OR belangt worden. Während der Rechtshängi;/keit 
dieses Prozesses reichte Sourbeck eine weitere Klage gegen 
die Genossenschaft Arbeiterunion Bern auf XenirteAun^^ 
derselben für den Schaden, den Moor dem Kläger durcri 
Veröfifentlichung des Gedichtes verursacht liül>e. ein. Am 
29. September 1906 erging i^egen M^x>r das L'rtelJ. das* er 
dem Soorbeck eine Entschädigung von U/j fr. zu 7^::i^u 
habe. Die Klage gf^iien die Arbeitern nion wurde geL'.^rr^ 
Art. 62 OR zugelassen und geprüft und dadurch erJedl^t. o^s-ss 
die Beklagte für die l^/J h'r, hHÜtfur erkJ^^rt wurde, die oer 
App.- u. Ca.ss.-Hof dem Karl Moor als Ersatz f..r t/^rt fr. or^' 
auferlegt hatte, in Frn^e stand untz-r ^^^u PnrV:leu tih.y.- 
sachlich, ob der Ges^ii^ft^herr auch U.r h.u vor; vrlnem \u- 
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gestellten zugefügtes tort moral haftbar sei. Das Gericht 
äusserte sich darüber folgendermassen : 

Die Haftbarkeit gemäss Art. 62 könnte von der Beklagten 
höchstens verneint werden mit Rücksicht auf den von ihr 
eingenommenen Standpunkt, dass ein Schaden gemäss Art. 55 OR 
vom Geschäftsherrn nicht zu ersetzen sei. Allein es kann 
kein Grund geltend gemacht werden, aus dem dieser Stand- 
punkt zu rechtfertigen wäre. Denn die Art. 61 und 62 OR 
imterscheiden in keiner Weise zwischen Vermögensschaden 
und ideellem Schaden; darnach ist anzunehmen, dass in ihnen 
die Haftbarkeit für allen nach den Art. 50 ff. OR denkbaren 
Schaden statuiert werden soll, also auch für den Schaden, 
dessen Ersatz der Verletzte auf Grund der Art. 54 und 55 OR 
zu fordern berechtigt ist. Dass dem Anspruch aus Art. 55 
nicht etwa pönaler Charakter zukommt, dass vielmehr die 
auf diese Gesetzesbestimmung gegründete Forderung des Ver- 
letzten wirklich eine Schadensersatzforderung ist, hat das Bun- 
desgericht schon mehrfach festgestellt (vergl. BGE Bd.l 1 S.204). 
Darnach steht ausser Zw^eifel, dass der Geschäftsherr auch für 
den Schaden verantwortlich ist, den ein durch die geschäft- 
lichen Verrichtungen seiner Angestellten Verletzter auf Grund 
von Art. 55 OR geltend macht. 

(Sourbeck hatte nun aber auch von der Arbeiterunion 
•die Bezahlung der dem K. Moor in seinem Prozesse auferlegten 
Prozesskosten von Fr. 400 verlangt. Damit hat ihn das Gericht 
abgewiesen, da nicht gesagt werden könne, dass diese Kosten 
ein Schaden seien, den Moor dem Kläger „in Ausübung seiner 
geschäftlichen Verrichtungen" als Redaktor zugefügt habe, 
denn als beklagte Partei habe Moor nicht in geschäftlicher 
Eigenschaft gehandelt.) (Zeitschr. d. Bern. Jur.-V., XLIV S. 559 ff.) 
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49. Faustpfandrecht. Voraussetzungen gutgläubigen Erwerbs. 
Befugnisse des^Handlungsbevollmächtigten, Art, 207, 426 OR. 
Zürich. Urteil der I. Appellationskammer vom 2. September 1908 
Eine auswärtige Fabrik hatte in Zürich eine Filiale, deren 
Leitung sie dem M. übertragen hatte. Dieser übergab dem 
F., der für ihn eine Bürgschaft geleistet, als Deckung hiefür 
eine der Fabrik gehörige Kontrollkasse (Registriermaschine) zu 
Faustpfand. Später entliess die Fabrik den M. wegen Unter- 
schlagungen und belangte den F. auf Herausgabe der Kasse, 
wogegen dieser einwandte, er habe dieselbe von M. in gutem 
Glauben erhalten, da er nicht gewusst habe, dass sie der 
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Pabrik gehöre. Daa Bezirksgericht wies die Klage ab, indem 
es zwar als festgestellt annahm, dass F. gewusst habe, dass 
M. bloss Angestellter der Fabrik sei, und dass die Kasse dieser, | 

nicht dem M. gehöre, allein das habe nicht ausgeschlossen, i 

dass M. doch selbständig über die Kasse habe verfügen können, J 

und dass ihn F. für hiezu berechtigt habe halten dürfen, da .^ 

M. ihm versichert habe, er bedürfe das Geld zu geschäftlichen 
Zwecken. Das Obergericht hat dagegen die Klage gutgeheissen. 
Gründe: Es ist zwischen den Parteien nur streitig, ob 
Beklagter in gutem Glauben war, als M. ihm die Registrier- .* 

maschine verpfändete. Die Beweislast für den bösen Glauben i 

trifft die Klägerin. Als bewiesen ist anzusehen, dass der Be- 
klagte annehmen musste, die Maschine gehöre der Klägerin. 
Die Vorinstanz hat trotzdem den. guten Glauben des Beklagten 
daraus gefolgert, dass M. ihm erklärt hatte, er könne über 
die Maschine frei verfügen und er müsse das Geld zu ge- 
schäftlichen Zwecken haben; somit habe der Beklagte an- 
nehmen dürfen, M, sei zur Verpfändung berechtigt. Dieser 
Argimientation kann nicht gefolgt werden. Die Klägerin hat 
der ihr obliegenden Beweispflicht dadurch genügt, dass sie 
dargetan hat, dass aus der Lage der Umstände der Beklagte 
seinen guten Glauben nicht herleiten konnte; dem gegenüber 
wäre es Sache des Beklagten gewesen, den Gegenbeweis zu 
erbringen, dass trotzdem dieser gute Glaube vorgelegen habe; 
für diesen Beweis genügt es aber nicht, dass der verpfändende 
Dritte vorgab, zu der Verfügung berechtigt zu sein, sondern 
es v^äre vom Beklagten zu zeigen, dass er alles getan habe, 
w^as unter den obwaltenden Umständen gemäss den Regeln 
eines redlichen Verkehrs in Rücksicht auf die Rechte der 
Klägerin geboten erschien. Diesen Beweis konnte er nicht 
leisten, denn dass er sich in irgend einer Weise von M. seine 
Befugnis zur Verpfändung solcher Maschinen habe belegen 
lassen, kann er nicht behaupten, während er hiezu alle Ver- 
anlassung gehabt hätte. Es ist sogar von M. in der gegen 
ihn geführten Straf Untersuchung behauptet worden, er habe 
dem Beklagten seinen AnsteUungsvertrag gezeigt, um ihm zu 
beweisen, dass sein Onkel für ihn Garantie geleistet habe; 
ist dies richtig, so wäre es für den Beklagten ein Leichtes 
gewesen, sich an Hand dieses Vertrages über das Anstellungs- 
verhältnis des M. zu informieren, und dann hätte sich er- 
geben, dass eine Befugnis zur Verpfändung der Maschine, 
speziell auch zu dem Zwecke, um für das Geschäft Reisende 
anzustellen, sich aus diesem Vertrage nicht herleiten liess. 
Da diese Deposition des M. in der gleichen Einvernahme 

9 
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erfolgte, in welcher die für den guten Glauben von der Vor- 
Instanz als ausschlaggebend erachtete Aeusserung von ihm 
gemacht wurde, so ist darauf ebensowohl wie auf die letztere 
abzu8tell(?n. Da somit das Wissenmüssen des Beklagten vom 
Eigentum der Klägerin durch einen erheblichen Gegenbeweis 
des Beklagten für seinen guten Glauben nicht aufgehoben ist, 
so kann sein Pfandrecht an der Maschine nicht geschützt 
werden. 

Der Beklagte gelangte gegen dieses Urteil mit einer Nich- 
tigkeitsbeschwerde an das Kassationsgericht und berief sich 
u. a. auch auf Verletzung des Art. 426 OR. Das Kassations- 
gericht wies aber die Beschwerde ab und bemerkte über 
letztern Punkt, von einer Verletzung des Art. 426 OR könne 
nicht die Rede sein, da eine . derartige Verpfändung der dem 
Geschäft gehörenden Maschinen behufs Aufnahme eines Dar- 
leihens nicht unter diejenigen Rechtshandlungen falle, die der 
Betrieb eines solchen Filialgeschäftes gewöhnlich mit sich 
bringt, wie denn auch Abs. 2 von Art. 426 zur Aufnahme 
von Darlehen seitens des Handlungsbevollmächtigten eine aus- 
drückliche Ermächtigung verlange. 

(Blätter f. zürch. Rechtsprechung, VIII S. 1 f.) 






50. Untersuchung S' und Rügepflicht des Käufers einer 
Ware bei Weigerung der Annahme wegen verfrühter Lieferung, 
Art 246 OR. 

Bern. Urteil des App.- u. Cass.-Hofes vom 23. Mai 1908 1. S, van 
Veen c. Kipfer. 

Die Rechtsfrage ist, ob nicht die Ware gemäss Art. 246 OR 
aus dem Grunde als genehmigt anzusehen sei, weil der Käufer 
(Beklagter) seiner Untersuchungs- und Rügepflicht nicht recht- 
zeitig nachgekommen sei. Während nämlich der Kläger (Ver- 
käufer) der Ansicht ist, der Beklagte hätte sofort nach Ankunft 
der Ware in Bern am 5. Dezember 1904 deren Beschaffenheit 
prüfen und allfällige Mängel dei'selben rügen sollen, hält 
Beklagter dafür, er sei berechtigt gewesen, am 5. Dezember 
die Annahme der Ware ohne Prüfung derselben unter Hinweis 
darauf zu verweigern, dass sie zu früh geliefert worden sei, 
und die Untersuchungs- und Rügefrist habe für ihn erst am 
10. Dezember begonnen, nachdem sich die Parteien über die 
Modalitäten geeinigt hätten, unter denen er sich zur sofortigen 
Annahme der Ware verstand. 

Gemäss Art. 246 OR hat der Käufer, sobald dies nach 
dem üblichen Geschäftsgange tunlich ist, die Beschaffenheit 
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51. Mietvertrag, Pflicht des Mieters zum Gebrauch des 
Mietobjekts bis zum vollständigen Ablaufe der Mietzeit, 

Ijusern. Urteil des Obergerichts vom 23. Juli 1907. 

F. H. war seit 1883 Mieter der Bäckerei des H. M. in G. 
Im Jahre 1904 erbaute er eine eigene Bäckerei am gleichen 
Orte, kündigte den Mietvertrag auf 15. September, hörte 
schon im Juni mit der Bäckerei und dem Mehlverkauf im 
gemieteten Hause auf und betrieb beides in dem nahegelegenen 
Neubau. In dem unbenutzten Stehenlassen seiner Lokalitäten 
erblickte M. einen Vertragsbruch und klagte auf Schadenersatz 
von Fr. 2000. Die erste Instanz wies die Forderung ab, das 
Obergericht sprach dem Kläger 100 Fr. zu. 

In der Motivierung wird zunächst unter Berufung auf 
bundesger. Entscheid. Bd. 28 II Nr. 28 ausgeführt, dass es 
Verhältnisse gebe, wo der Gebrauch des Mietgegenstandes zur 
Pflicht des Mieters werde. Ein solches Verhältnis, heisst es 
dann w^eiter, liege hier vor: „Es liegt in der Natur der Sache, 
dass da, wo ein solches Gewerbe Jahrzehnte hindurch in 
einem bestimmten Hause betrieben wird, wenigstens ein Teil 
der Kunden sich so eng mit dem Lokal verbindet, dass er 
«diesem auch bei einem Wechsel in der Person des Inhabers 
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der empfangenen Sache zu prüfen. Dabei ist unter 
Empfangnahme das tatsächliche Ansichnehmen des Kaufgegen- 
standes zu verstehen, der Vorgang, der dem Käufer die Mög- '^ 
lichkeit gewährt, über die Sache tatsächlich zu verfügen und 
deren Beschaffenheit zu prüfen (vgl. BGE 26 II S. 793; 17 Nr. 47 
Erw. 4). Weigert sich der Käufer — selbst ohne stichhaltigen 
Grund — die Kaufsache an sich zu nehmen, so muss, damit 
die Unterlassung der Untersuchungs- bezw. Rügepflicht seitens 
des Käufers das Genehmigungspräjudiz nach sich ziehe, der 
Käufer jedenfalls die Möglichkeit gehabt haben, sich durch 
streng einseitigen Akt den Gewahrsam der Kaufsache zu ver- 
schaffen, um dieselbe zu untersuchen. Diese Möglichkeit hatte 
vorli^end der Käufer nach den einschlägigen Bestimmungen des 
eidgenössischen Transportreglementes vom 11. Dezember 1893 
erst, als durch die Aufgabe seiner Weigerung, die Ware an- 
zunehmen, das Ablieferungshindernis, das bis dahin gemäss 
§ 78 des Transportreglements bestanden hatte, weggefallen 
war. Die Untersuchungs- und Rügepflicht ist daher jedenfalls 
•erst seit diesem Zeitpunkt existent geworden. 

(Zeitschr. d. Bern. J.-V., XLV S. 138 f.) 
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treu bleibt, so das« eine Unterbrechung des Geschäftsbetriebs^, 
schädigend für die Lokalität selber wirken muss. Diese Kon- 
sequenz seines Vorgehens konnte und musste sich der Beklagte 
vorstellen; ja es liegt nahe, dass der Beklagte durch die Ein- 
stellung des Belriebs im klägerischen Hause dafür sorgen 
wollte, dass sämtliche bisherige Kunden ihm in sein neues 
Geschäftslokal zu folgen genötigt wären ... Es liegt sonach 
ein schuldhaftes vertragswidriges Verhalten des Beklagten vor." 
Bezüglich der Höhe der Entschädigung zog das Gericht 
u. a. in Erwägung, dass der Beklagte den Grossteil der Kunden 
selbst schon früher erworben und nach dem Hause des Klägers 
gebracht habe, der Schaden des letztern also nur ein gering- 
fügiger sei und lediglich in dem Entzüge eines kleinen Kreises 
von Kunden, die ohne die Einstellung des Bäckereibetriebes 
im klägerischen Hause dem Nachfolger des Beklagten voraus- 
sichtlich erhalten geblieben wären, gefunden werden könne, 
somit nur eine minime, vorübergehende Entwertung der 
Bäckerei die Folge sei. 

(Verhandlungen des Obergerichts und der Justizkommission von 1907, S. 85 ff.) 



52. Nom patronymique sur une enseigne; acte älicite ou pre- 
jtcdiciable aux porteurs du m^me nom? Art 867 ss. CO. 

Gen^ve. Jugement de la Cour de justice civile du 19 decembre 1908 
d. 1. c. P. et Ch. Ackermann c. Gay. 

Gay tient une brasserie ä Geneve connue et designee 
sous le nom de „Brasserie Ackermann" depuis un grand 
nombre d'annees. Le fondateur de la brasserie, J.-L. Acker- 
mann, a autorise son successeur et les divers proprietaires 
successifs de la brasserie ä faire usage de cette denomination. 
Les fils Ackermann eux-memes ont autorise Tusage de ce 
nom dans Fenseigne de Gay qui, de 1898 ä 1905, a appele 
son etablissement „Ancienne Brasserie Ackermann". Par 
exploit du 31 octobre 1907, Paul et Charles Ackermann ont 
assigne Gay pour s'ouir ordonner de supprimer sur son en- 
seigne le nom de Ackermann; ils declarent qu'il ne s'agit 
point d'une action en concurrence deloyale — ils ne tiennent 
pas une brasserie ni un commerce similaire — mais d'une 
action contre Tusage indü d'un nom de famille. — Les deux 
instances ont debout^ les demandeurs de leur demande, la 
Cour en declarant: 

La denonciation „Ancienne Brasserie Ackermann" ne fait 
pas partie de la raison de commerce de J. Gay. Neanmoins^ 
ainsi que le Tribunal federal Ta juge dans Tarrdt Dussaix c.> 
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Chazal, du 25 mars 1898, oii peut par analogie appliquer les 
principes des art. 867 ss. du CO. 

11 serait contraire aux usages du commerce de permettre 
ä un etablissement d'acquerir une certaine notoriete sous une 
enseigne donnee, et ce avec Tassentiment du premier proprie- 
taire, et de lui enlever, plusieurs annees apres, sans motif 
plausible, le b^nefice de cette enseigne connue de la clientele. 

En consequence, les actes reproches ä Gay ne constituent 
pas un acte illicite, un usage abusif du nom d'auti-ui, et les 
conclusions des appelants ne sont pas fond6es. 

Au surplus, les appelants n'alleguent pas avoir souffert 
un prejudice materiel ou moral quelconque, du fait de Tusage 
du nom de Ackermann sous la denomination „Ancienne Bras- 
serie Ackermann." (La Semaine judiciaire, XXXI p. 234 ss.) 



53. Art 43 Abs. 2 B.-Ges. über Zivilstand und Ehe, vom 
24, Dezember 1874 begründet für Schweizer, die im Auslände 
wohnen, keinen ausschliesslichen Gerichtsstand in Ehescheidungs- 
Sachen vor dem Richter ihrer Heimelt oder ihres letzten schwei- 
zerischen Wohnsitzes. — Französisch-schweizerischer Gerichts- 
Standsvertrag, vom 15. Juni 1869. 

Zttrieh. Urteil der I. App.-Kammer vom 1. Oktober 1908. 

Die Eheleute B., von denen der Ehemann Bürger des 
Kantons Zürich, die Ehefrau geborene Französin ist, verehe- 
lichten sich im Jahr 1897 in Frankreich. In den Jahren 
1901 — 1902 wohnten sie in Zürich, von da an aber in Con- 
stantine (Algier), wo der Ehemann eine Anstellung hatte. 
Im Herbst 1906 trennte sich die Ehefrau von ihrem Manne 
und reichte beim Zivilgerichte ihres Wohnorts (Constantine) 
Scheidungsklage gegen denselben ein. Das Gericht erklärte 
sich jedoch zu deren Behandlung als inkompetent, „auf Grund 
der schweizerischen Nationalität der Ehegatten und in Anwen- 
dung des französisch-schweizerischen Gerichtsstandsvertrages 
vom 15. Juni 1869"; immerhin wurden von ihm provisorische 
Massregeln mit Bezug auf das Getrenntleben der Ehegatten 
für die Dauer eines Jahres getrofEen. Gegen diesen Entscheid 
appellierte die Klägerin an das Appellationsgericht von Algier. — 
Inzwischen hatte der Ehemann B. gegen seine Frau in Zürich, 
als dem letzten schweizerischen Wohnort, Scheidungsklage 
eingeleitet. Die Beklagte erhob hiegegen vor Gericht die 
Einrede der Inkompetenz, gestützt auf den vor den fran- 
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zösischen Gerichten anhängigen Scheidungsprozess. — Das 
Gericht beschloss, auf die Klage werde zurzeit nicht ein- 
getreten, bis die algerischen Gerichte den bei ihnen pendenten 
Sclieidungsprozess erledigt, bezw. über die Frage der Kom- 
petenz endgültig entschieden haben. Der Rekurs des Ehe- 
manns B. gegen diesen Beschluss wurde abgewiesen, mit 
folgender 

Begründung: 1. Die Vorinstanz begründet ihren Ent- 
scheid damit, es könne dahingestellt bleiben, ob das Gericht 
in Constantine — bei w^elchem die Beklagte Scheidungsklage 
erhoben — zu deren Behandlung zuständig sei; jedenfalls 
stehe der vorwürfigen Klage die Einrede der Litispendenz 
entgegen, solange die algerischen Gerichte über die bei ihnen 
anhängige Klage bezw. ihre Zuständigkeit zu deren Behandlung 
nicht entschieden haben; die herwärtige Klage sei deshalb 
verfrüht. Demgegenüber macht der Rekurrent mit Recht 
geltend, dass die Einrede der Streithängigkeit zur Voraus- 
setzung habe, dass der Streit bei einem hiezu kompetenten 
Gerichte anhängig sei, dessen Kompetenz auch von den 
inländischen Gerichten anerkannt werde und dessen Urteil 
daher im Inlande der Vollstreckung fähig sei (vergl. Wach, 
Handb. d. D. Zivilprozessrechts I S. 246 f. und Gaupp-Stein 
ZPO zu § 263 II Abs. 5). Der Rekurrent behauptet nun aber 
zu Unrecht, dass es an dieser Voraussetzung im vorliegenden 
Falle deshalb fehle, weil der Art. 43 Abs. 2 des ZEG für 
Scheidungsklagen von Schweizern im Auslande einen aus- 
schliesslichen Gerichtsstand — am Heimatsort oder letzten 
schweizerischen Wohnort des Ehemannes — bestimme. (Die 
Haager Uebereinkunft betreffend Ehescheidung kommt hier 
nicht zur Anwendung, da sie ihre Anwendbarkeit in Art. 10 
auf die europäischen Gebiete der Vertragsstaaten beschränkt.) 

Nun ist allerdings richtig, dass die frühere Praxis des 
Bundesrates (der sich auch die zürcherische Rechtsprechung 
anschloss, vergl. z. B. HE 14 S. 165) dahin ging, der Bestimmung 
des Art. 43 Abs. 2 ZEG den Charakter eines ausschliesslichen 
Gerichtsstandes (für Schweizer im Auslände?) zuzuschreiben 
(vergl. V. Salis BR 2. Aufl. Bd IV Nr. 1573), obschon die Richtig- 
keit dieser Ansicht schon früher in Theorie und Praxis 
bestritten war (vergl. bes. v. Salis in Z. f. schw. R. NF Bd VIII 
S. 45 ff. und Urteil des Basler Zivilgerichts, Revue d. Ger.-Pr. 
Bd X Nr. 28). In neuerer Zeit hat aber der Bundesrat — 
gestützt auf ein Gutachen des Bundesgeriohts — seine Praxis 
geändert und sich für die Anerkennung auch des ausländischen 
Gerichtsstandes des Wohnortes der Ehegatten ausgesprochen 
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(vgl. Geschäftsber. des Justizdep. v. J. 1906 Bbl. 1907 I S. 542 
Nr. 25 und das olfizielle Handb. f. Zivilstandsbeamte, Nachtrag 
z. Nr. 213 S. 197), und es haben sich auch die kantonalen 
Gerichte, speziell Bern und Zürich, dieser neuern Auffassung 
angeschlossen (vergl, Urteil des bern. OG v. 4. April 1908 in 
Schweizer. Jur.-Ztg. Bd IV S. 343 und Urteil der I. App.-K. des 
Zürcher. OG v. 9. Sept. 1908 i. S. Ehel. F.). Danach muss auch 
im vorliegenden Falle davon angegangen werden, dass die 
Koriipetenz des Gerichtes von Constantine, als des Wohnorts 
der Eheleute B., durch die hierseitige Gesetzgebung nicht 
ausgeschlossen wird und dass daher ein dort erlassenes 
Scheidungsurteil nicht von vornherein (gemäss § 752 G. b. Rpfl.) 
als hierorts nicht vollstreckungsfähig erklärt werden kann. 

Dieser Auffassung steht auch nicht etw^a der Staatsvertrag 
mit Frankreich betreffend Gerichtsstand und Vollziehung vom 
Jahr 1869 entgegen, da derselbe über die Behandlung von 
Ehescheidungsklagen keine Bestimmungen enthält und sich 
überhaupt nicht auf solche bezieht (vergl. Roguin, Conflits des 
lois suisses p. 113 ff., Gruebler, Vollstreckung ausl. Zivilurteile 
S. 40 und ZR V Nr. 185, Erw. 1 i. f.). Die französischen Gerichte 
scheinen allerdings bisher hieraus die Unzulässigkeit der An- 
handnahme von Scheidungsklagen schweizerischer Ehegatten 
gefolgert zu haben; da aber gerade im vorliegenden Fall diese 
Frage von ihnen neuerdings zu prüfen und zu entscheiden 
sein wird — infolge der von der Beklagten gegen den 
Inkompetenzentscheid des Gerichtes von Constantine erklärten 
Appellation — so muss eben dieser Entscheid abgewartet 
werden. Bis dahin besteht die Streithängigkeit und wird der 
hierorts eingeleiteten Scheidungsklage von der Beklagten mit 
Recht die Einrede der Litispendenz entgegengehalten. Der 
Rekurs ist demnach abzuweisen. 

(Blätter f. zürch. Rechtsprechung, VII S.361 f.) 



54. Art 288 des Bundesgesetzes über Schuldbetreibung und 
Konkt4rSj vom 11, Aptil 1889, Erkennbarkeit der Begünsti- 
gungsabsicht des Schuldners, Nichtübereinstimmung des deutschen 
und des französischen Oesetzestextes, 

St. Ciallem. Urteil des Eantonsgerichts vom 3. November 1908. 

Ueber die Frage der Begünstigungsabsicht des Schuldners 
und die oft nicht leicht zu beantwortende Frage der Erkenn- 
barkeit dieser Absicht durch den begünstigten Gläubiger hat 
sich das Kantonsgericht sowohl grundsätzlich, als auch mit 
Bezugnahme auf einzelne Tatbestände und Einreden, die häufig 
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vom beklagten Gläubiger zur Entkräftung der Anfechtungs- 
klage geltend gemacht werden, ausgesprochen wie folgt: 

Zu prüfen ist sonach, ob der Schuldner die Absicht ge- 
habt habe, den Gläubiger zu bevorzugen, und ob diese Ab- 
sicht dem Gläubiger bekannt gewesen sei. Nun kann offenbar 
der Schuldner selbst die Absicht der Begünstigung des Be- 
klagten nicht mit Grund verneinen, da er bei seiner schlechten 
. Vermögenslage mit dem finanziellen Zusammenbruch rechnen 
musste, als einem möglichen und keineswegs fern abliegenden 
Ereignis; für den Eintritt dieses Falles war daher die Bevor- 
zugung des Beklagten als normale Folge der Zahlung voraus- 
zusehen. Aber auch auf Seite des Gläubigers ist das Requisit 
des Art. 288 Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz gegeben. 
Erfordert ist im Gesetze, dass dem Empfänger die Absicht 
der Begünstigung erkennbar gemacht sei. Nun bezeichnet das 
Wort „erkennbar" gemäss allgemeiner Sprachregel den Gegen- 
satz zu dem, was wirklich erkannt worden ist; auch das, 
was erkannt werden kann, aber nicht erkannt worden ist, 
ist erkennbar. Dementsprechend ist denn auch in der Ge- 
richtspraxis die Benachteiligungs- oder Begünstigungsabsicht 
stets dann als erkennbar bezeichnet worden, wenn sie vom 
Destinatar der Leistung bei Anwendung der durch die kon- 
kreten Verhältnisse gebotenen Aufmerksamkeit erkannt werden 
konnte (vergl. BG 30 II S. 1641). Gegenüber dieser Auf- 
fassung ist die aus dem französischen Texte abgeleitete Inter- 
pretation, als ob eigentliche Konnivenz, d. h. absichtliches 
Zusammenwirken im Sinne der Begünstigung, Voraussetzung 
der Anwendung des Art. 288 SchKG wäre, abzulehnen. Der 
französische Text, der von connivence des Begünstigten spricht, 
steht mit seinem Wortlaute im Widerspruch zu dem deutschen 
und zum italienischen Text ; bei diesem Widerspruch ist aber 
auf den deutschen Text abzustellen, einmal nach der all- 
gemeinen Interpretationsregel, dass im Zweifel der weitere 
Text vorgeht, und sodann nach den speziellen Verumstän- 
dungen, wonach der deutsche Text als der Grundtext und 
der französische Text als die — hier fehlerhafte — Ueber- 
setzung erscheint (BG 32 II S. 173 E. 4). 

(Entsch. d. Kantonsgerichts St. Gallen i. J. li)08 S. 26 f.) 



A. Grundsätzliche Entscheidungen des Bundesgerichts. 



55. Berufung an das Bundesgericht, Voraussetzungen: 
Streitiveri, Bundesgesetz über die Organisation der Bundesrechts- 
pflege, vom 22, März 1893, Art 59 und 54 Abs, 2, Wieder- 
kehrende Nutzungen oder Leistungen, Bei Klage auf Leistung 
einer Mietzinsrate bestimmt sich der Streitwert na^h dem Betrage 
dieser Rate, 

Der Kläger G. verlangte Aberkennung einer Forderung 
des Beklagten B. im Betrage von Fr. 537.50 (nebst Verzugs- 
zins und Betreibungskosten) als dem Mietzins für die Zeit von 
1. Mai bis 15. Juni 1908 für das vom Kläger gemäss Miet- 
vertrag mit dem Beklagten vom 21. August 1906 auf die 
Dauer von sechs Jahren (15. März 1907 bis 15. März 1913) 
um einen Jahreszins von Fr. 4,300. — gemietete Geschäfts- 
magazin. 

Nach Abw^eisung der Klage durch die kantonale letzte 
Instanz gelangte er an das Bundesgericht als Berufungsinstanz. 
Dieses ist jedoch auf die Berufung nicht eingetreten, mit der 
Begründung: 

Die Bestimmung des Art. 54 Abs. 2 OG, vs^onach zur Er- 
mittlung des Streitwertes für die bundesgerichtliche Instanz 
als Wert „wiederkehrender Nutzungen oder Leistungen der 
mutmassliche Kapitalwert anzunehmen" ist, trifft hier nicht zu. 
Sie beschlägt, wie die bundesrätliche Botschaft zum OG, vom 
5. April 1892, übereinstimmend mit den Motiven des Hafner- 
schen Vorentwurfes ausdrücklich betont (BBl 1892 II S. 306; 
vergl. dazu Th. Weiss, Berufung S. 59), „nur den Fall, wo 
„nicht bloss die einzelne Leistung oder Nutzung, sondern das 
„Forderungsrecht im ganzen streitig ist". Den Gegenstand der 
vorliegenden Klage aber bildet nicht das Recht der Beklagten 
aus dem Mietvertrag der Parteien bis zu dessen normalem 
Ablauf als solches, das allerdings auf den Gesamtbetrag aller 
vertragsgemäss noch ausstehenden Mietzinsraten zu bewerten 
wäre, sondern, nach der unzweideutigen Formulierung des 
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Klagebegehrens, vielmehr nur der Anspruch des Beklagten 
^ auf die einzelne Mietzinsrate für die Zeit vom 1. Mai bis 

f 15. Juni 1908. Der Streitwert entspricht deshalb hier nach 

der Regel des Art. 53 OG einfach dieser Mietzinsrate von 
Fr. 537.50 und erreicht somit den gesetzlichen Mindestbetrag 
des Berufungsstreitwertes von Fr. 2,000. — (Art. 59 OG) nicht. 
^; (Entsch. vom 21. Mai 1909 i. S. Goldschmidt c. Bär.) 

r 

r 56. OB Art, 50 ff. Illoyale Konkurrenz. Ist die Bezeich- 

I nung ,^The French School of LangucLges^ eine illoyale Konkur- 

\^ renz gegenüber der Bezeichnung „Täö Berlitz School of 

t Languages^ ? — Angebliche illoyale Konkurrenz durch täuschende 

- Prospekte und Zirkulare, durch unwahre Angaben über die 

\ unterrichtenden Professoren, durch Abspenstigmachen von Pro- 

fessoren, 

B., der in Genf eine Schule für lebende Sprachen be- 
treibt unter dem Titel „The Berlitz School of Languages" — 
eine Filiale der Aktiengesellschaft der Berlitzschulen — erhob 
gegen J. Klage, weil dieser in Lausanne eine Schule unter 
der Bezeichnung „The French School of Languages" eröffnete. 
Der Kläger erblickte in dieser Bezeichnung und in vei^schie- 
denen von dem Beklagten angeblich begangenen Handlungen — 
8. oben — eine illoyale Konkurrenz. 

Sowohl die Genfer Gerichte als auch in letzter Instanz 
das Bundesgericht haben die Klage abgewiesen. 

Begründung des bundesgerichtlichen Urteils: 

1. La seule question ä examiner en Tespece est celle de 
savoir si Ton est en presence d'une concurrence deloyale, 
c'est-ä-dire si les art. 50 ct. suiv. CO peuvent trouver leur 
application ici. 

II ne s'agit pas, en effet, du droit d'utiliser la denomi- 
nation incriminee „The French School of Languages" comme 
marque de commerce, et cetle denomination ne constitue pas 
davantage une raison commerciale; eile apparait, tout au plus, 
comme une epithete explicative jointe ä une teile raison. 

Le demandeur soutient en premiere ligne que le d6fen- 
deur a cherche ä amener la confusion entre les deux ecoles 
en copiant, sauf un mot, le nom commercial de Tecole 
Berlitz, en imitant son enseigne, ses reglements, annonces et 
prospectus. 

La qualite du demandeur pour agir est incontestable. Le 
fait qu'il ne s'appelle pas Berlitz ne s'oppose nullement ä sa 
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legitimation. En effet, il ne s'agit pas ici de la protection du 4 

jiom comme nom propre du detenteur de Tinstitution, mais | 

de sa protection comme designation originale d'un commerce. '| 

A cet egard, il Importe peu que ce nom soit celui du directeur V*^ 

ou proprietaire de Tetablissement, celui d'un tiers ou un nom ^ 

de pure fantaisie. 

Cette protection contre la concurrence deloyale doit aussi y^ 

s'etendre aux entreprises qui n'appartiennent pas au commerce j 

et ä rindustrie proprement dits. Une ecole est exposee ä la 
concurrence tout comme les entreprises industrielles et commer- 
ciales et eile a, tout autant que ces entreprises, besoin de la ^ 

protection de la loi contre les manoeuvres deloyales d'etablisse- - 

ments similaires. 

2. Le nom commercial du demandeur consiste dans 
le nom de Berlitz, celui du fondateur de ces ecoles, suivi de 
la designation, en anglais, de Tinstitution comme une ecole de 
langues „School of Languages". Cette derniere appellation 
constitue evidemment une designation generique, voire une 
designation generique necessaire de Tetablissement. II est 
impossible de designer une ecole de langues d'une fagon plus 
adequate qu'en Tappelant precisement ecole de langues. 

Alors meme qu'on voudrait admettre avec Pouillet (mar- 
ques de fabrique n^ 697) que le juge doit etre moins rigoureux 
lorsqu'il s'agit d'enseigne, du simple nom commercial^ que 
lorsqu'il s'agit de marque, le danger de la Constitution d'un 
monopole au profit du titulaire etant moins grand, et, d'autre 
part, la differenciation des marques etant plus facile, il faut 
neanmoins remarquer, comme le fait du reste Pouillet lui- 
meme, qu'il y a des designations — les d^signations pro- 
fessionnelles, par exemple, celles qui indiquent le genre de 
commerce ou d 'Industrie — qui ne peuvent faire l'objet d'aucun 
droit exclusif. Or, en l'espfece il s'agit sans aucun doute d'une 
teile denomination. Les nombreux exemples que le demandeur 
a tires de la jurisprudence citee par Pouillet, n^ 462 — 466, ne 
sont pas topiques. Dans tous ces cas, il s'agit non de la 
designation habituelle ou meme necessaire de l'entreprise, 
mais de denominations empruntees, il est vrai, au genre de 
commerce ou d'industrie exploite, que le public Interesse ne 
peut cependant considerer comme l'appellation courante et i 

necessaire de ces etablissements. Ainsi que le Tribunal federal ] 

l'a juge dans la cause: Basler Droechkenanstalt c. Allgemeine ^ 

Droschkenanstalt (RO 23 II, pag. 1815), ce sont les circon- ; 

atances et habitudes locales qui importent, c'est-ä-dire le sens ] 

relatif de l'expression et non le sens que l'on donne ä ce j 
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mot habiluellement dans la langue. En ce qui conceme le 
nom d'^ecole de langues^, ni Tusage de la langue ni les cir- 
conslances locales, telles qu'elles reRsortent des faita etablis 
par Vinstance cantonale, ne permettent d'en attribuer la pro- 
priete privative ä un individu. 

Le demandeur insiste particulierement sur le fait que 
Temploi de la langue anglaise eiüeverait au titre de Tetablisse- 
ment le caractere de designation generique. Cette assertion 
n'est pas fondee. II est vrai qu'un mot servant dans la langue 
etrangere ä designer un etablissement commercial ou industriel 
d'un genre particulier, peut etre considere, dans un autre pays 
et suivant les circonstances, comme une denomination de fan- 
taisie susceptible de propriete exclusive. 

Ou bien il s'agira d'un nom emprunte ä une langue 
etrangere totalement inconnue dans le pays, ou bien le mot 
etranger se sera transforme en une designation de fantaisie 
(ainsi les mots Lloyd, Tattersal). En l'espece, ni Tune ni 
Fautre conditions ne sont realisees. La connaissance de la 
langue anglaise est si repandue dans le public auquel les 
parties s'adressent que le rapport de la denomination de 
„School of Languages" avec la nature de Tinstitution qu'elle 
designe lui est parfaitement familier. 

La jurisprudence concernant la protection du nom Berlitz 
i School, citee par le demandeur, est aussi tout entiere dans ce 

t sens et c'est ä tort qu'il l'invoque. 

^ Elle ne protege que le mot „Berlitz", la partie caracteris- 

^ tique de l'appellation, et excepte de Tinterdiction qu'elle 

l prononce les mots „School of Languages" (Sic, Tribunal de 

' la Seine: 7 avril 1898 et 6 novembre 1899; Landesgericht 

: Nürnberg, 13 juillet 1905; Oberlandesgericht Köln, 14 mars 

1908). 

Du reste, le demandeur lui-m6me et les autres detenteurs 
d'ecoles Berlitz reconnaissent implicitement que les mots 
„School of Languages" ne meritent pas une protection speciale 
en introduisant dans la designation de leur etablissement le 
nom du fondateur de la methode d'enseignement, comme sous 
le nom de „Methode Berlitz". 

Si donc, d'une fagon generale, on ne peut dire qu'il suffit 
ä un concurrent de changer un mot d'une enseigne d'un con- 
current pour se mettre ä couvert de poursuites, il faut cepen- 
dant admettre qu'en laissant de cöte le seul mot caracteristique 
de Tenseigne du demandeur et en n'en prenant que la de- 
signation generique de „School of Languages", le defendeur 
est ä Tabri du reproche de concurrence deloyale. 
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Le fait que de nombreuses confusions entre les deux 
ecoles se sont produites ne suffit pas, ä lui seul, pour justifler 
Tapplication des art. 50 et suiv. CO ; il faut encore que le 
dommage resultant des agissements du concurrent soit du ä 
un acte illicite de ce concurrent, portant atteinte ä un droit 
individuel du lese. 

3. Le recourant invoque en seconde ligne Timitation de 
ses annonces et prospectus. Mais ni la forme ni le contenu 
des annonces et prospectus du demandeur ne presentent aucune 
originalite qui pourrait les differencier des publications d'insti- 
tutions similaires. D'ailleurs il est impossible d'eviter des 
ressemblances dans la reclame d'institutions du meme genre. 
Chacun veut indiquer sous une forme concise ce qui est 
caracteristique et essentiel pour son entreprise, et par la force 
meme des choses les resultats obtenus sont semblables. 

4. En troisieme ligne, le demandeur invoque ä Tappui de 
son action le fait que le defendeur n'aurait pas craint d'em- 
ployer des allcgations mensongeres pour obtenir la superiorite 
sur la „Berlitz School". Et le recourant met au defi l'intime 
de fournir les diplömes de ses professeurs et de prouver que 
les langues ne sont enseignees que par des professeurs 
nationaux, ainsi que ses publications le proclament. Mais la 
Com- de Justice a etabli en fait que Tinexactitude des indi- 
cations relatives ä la nationalite et aux diplömes des pro- 
fesseurs qui enseignaient ä l'ecole du defendeur, n'a pas 6te 
prouvee par le demandeur. Cette question de la preuve ren- 
trant dans le cadre de la procedure cantonale, est du ressort 
exclusif des juges cantonaux. 

5. Le recourant s'appuie enfin sur le fait que le defen- 
deur aurait detourne ä son profit le personnel de lui deman- 
deur et aurait utilise les renseignements que les anciens 
employes de Tecole Berlitz pouvaient lui fournir sur la 
clientele. 

Ici encore la demande est denuee de fondement. II n'y 
a pas de faits que Ton puisse mettre ä la Charge du defendeur 
comme manoeuvres deloyales, ainsi on ne saurait trouver quel- 
que chose de reprehensible dans le fait par le defendeur d'avoir 
engage d'anciens professeurs de Tecole Berlitz, du moment 
qu'il ne savait pas que ces professeurs etaient lies vis-ä-vis 
du demandeur par une interdiction de concurrence. Alors 
meme que le recourant pourrait rapporter la preuve que ses 
anciens employes ont fourni ä J. sur sa clientele des 
renseignements qu'il n'aurait pu obtenir autrement, il ne 
suivrait pas de la que le defendeur s'est rendu coupable 
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d'actes de concurrence deloyale. Le Tribunal federal a juge 
ä plusieurs reprises (Cf. RO 23 1 pag. 205 et 25, 2, pag. 528) 
que Temploye qui qiiitte son patron „reprend sa liberte et 
„peut, sauf engagement contraire, utiliser ä son profit ou 
„communiquer ä des tiere les secrets de commerce ou de 
„fabrication que son service lui a fait connaitre . . . . ä la con- 
„dition que la connaissance du secrel ait 6te acquise d'une 
„maniere licite." Cette circonstance est realisee en Tespece, 
puisqu'il n'est pas etabli que le defendeur connaissait les liens 
existant enlre le demandeur et ses anciens professeurs, ni 
qu'il ait use de moyens illicites pour apprendre les noms des 
eleves frequentant l'ecole Berlitz. D'autre part, il n'a meme 
pas ete allegue que ces professeurs se soient procure, d'une 
facon illicite, des listes secretes d'eleves du demandeur. 
(Entsch. vom 1. April 1909 i. S. Bitzel c. Jacquet.) 



57. OR Att. 50 ff. Illoyale Konkurrenz, Unbefugte Weiter- 
führung des Wirtschaftsnamem „zum Franziskaner^ nach Auf- 
gabe des Ausschankes von (Münchner) „Franziskaner- Bräu^f 
Tatsächliche Feststellungen über die Auffassung dieser Bezeich- 
nung beim Publikum, Täuschungsabsicht. 

Im Jahre 1887 eröffnete ein A. Baumann in dem hiezu 
erworbenen Hause, Niederdorfstrasse Nr. 1 in Zürich, das bis 
dazumal „zum roten Kameel" geheissen haben soll, eine Bier- 
wirtschaft unter dem Namen „zum Franziskaner". Die Wirt- 
schaft ging im Jahre 1898 mit diesem Namen aus zweiter 
Hand in den Besitz des Beklagten R. über, welcher sie 
seither — mit der Geschäftseintragung im Handelsregister: 
„A. Riby- Widmer, Restaurant zum Franziskaner" — ununter- 
brochen betreibt. Seit ihrer Eröffnung wurde darin stets das 
Bier aus der Brauerei des Klägers Sedlmayr, „zum Franzis- 
kanerkeller (Leistbräu) München", ausgeschenkt, bis der Be- 
klagte anfangs 1907 den Bezug dieses Bieres aufgab und dafür 
den Ausschank des Münchner Hackerbräus einführte. Am 
25. März 1907 liess der Kläger beim eidgenössischen Amt für 
geistiges Eigentum in Bern die Wortmarke „Franziskaner" 
eintragen für Bier und eine grössere Anzahl im Brauerei- und 
Wirtschaftsbetriebe verwendeter Stoffe und Produkte. In der 
Folge beanstandete er die Benützung der Bezeichnung „Franzis- 
kaner" seitens des Beklagten und erhob im Juli 1908 beim 
zürcherischen Handelsgericht Klage mit dem Rechtsbegehren, 
der Beklagte sei zu verpflichten, in seiner Firma die Worte 
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„zum Franziskaner" wegzulassen, die Schilder und andere 
Gegenstände mit diesen Worten zu entfernen und sich über- 
haupt des Gebrauchs dieser Worte in seinem gesamten Ge- 
schäftsbetriebe zu enthalten. Diese Klage ist, wie erstinstanz- 
lich vom Handelsgerichte des Kantons Zürich, so letztinstanz- 
lich vom Bundesgericht abgewiesen worden, von letzterem 
mit folgender Begründung: 

2. Der Kläger vertritt zur Begründung dieses Begehrens, 
welches auf die Feststellung gerichtet ist, dass der Beklagte 
verpflichtet sei, jeden Gebrauch des Wortes „Franziskaner" 
in seinem Geschäftsbetriebe zu unterlassen, den Standpunkt, 
die Wirtschaft des Beklagten habe, wie sich ihr Begründer 
Baumann seinerzeit vollkommen bewusst gewesen sei, die 
Bezeichnung „zum Franziskaner" nur annehmen dürfen, w^il 
darin des Klägers „Franziskaner Bier" ausgeschenkt worden 
sei, und mit dessen Aufgabe und Ersetzung durch ein. anderes 
Bier habe der Beklagte die Berechtigung zur Weiterführung 
jener Bezeichnung „ganz selbstverständlich" verloren. Dabei 
hat der Kläger sich ursprünglich einerseits auf Art. 876 Abs. 2 
OR, und anderseits auf das aus den Art. 50 ff. OK abgeleitete 
Verbot der illoyalen Konkurrenz berufen. Er hat jedoch das 
erstere Argument heute nicht mehr geltend gemacht — offen- 
bar mit Recht; denn der dem Namen des Beklagten im 
Handelsregistereintrag beigefügte Zusatz „Restaurant zum 
Franziskaner" bildet, wie die Vorinstanz richtig einwendet, 
überhaupt keinen Bestandteil der Firma jenes und kann schon 
deswegen aus dem Gesichtspunkte des unbefugten Firmen- 
gebrauchs im Sinne des Art. 876 Abs. 2 OR nicht angefochten 
werden (vergl. AS 20 Nr. 142, Erw. 3 S. 904). Weiterer Er- 
örterung bedarf somit nur die Frage der illoyalen Konkurrenz. 
Der Klage aus Art. 50 ff. OR hält der Beklagte zu Unrecht 
die Einrede der Verjährung entgegen, abgeleitet aus der Tat- 
sache, dass die Klageerhebung nicht innert Jahresfrist (Art. 69 
OR) seit Beginn der angeblich widerrechtlichen Weiterführung 
des Wirtschaftsnamens „zum Franziskaner" erfolgt sei. Denn 
bei diesem als widerrechtlich angefochtenen Tatbestande han- 
delt es sich nicht um ein mit seinem Eintritt abgeschlossenes 
Ereignis, sondern vielmehr um einen immer noch fortdauern- 
den Zustand, welchem gegenüber das Anfechtungsrecht sich 
stets erneuert. Dagegen muss diese Klage wegen illoyaler 
Konkurrenz mit der Vorinstanz als sachlich unbegründet ab- 
gewiesen werden. Die ihr zu Grunde liegende Argumentation 
des Klägers geht wesentlich dahin: Durch die streitige Be- 
zeichnung der Wirtschaft des Beklagten werde beim Publikum 
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die niu) nicht mehr zutreffende Annahme erweckt, jener 
schenke das Bier der Brauerei des Klägers „zum Franzis- 
kanerkeller" aus, das der Kläger unter dem Namen „Franzis- 
kanerbier", entsprechend seiner eingetragenen Wortmarke 
„Franziskaner", überall, namentlich auch in Zürich, gut ein- 
geführt habe. Der Beklagte beute also den guten Ruf dieses 
„Franziskanerbiers" durch Täuschung des Publikums für ein 
anderes Fabrikat aus. Ueberdies verunmögliche die Verwen- 
dung der Wirtschaftsbezeichnung „zum Franziskaner" seitens 
des Beklagten dem Kläger, seinerseits unter dieser, seinem 
Bier zustehenden Bezeichnung in Zürich eine Wirtschaft zu 
eröffnen. Dieser Argumentation in ihrem ersten Teile ist die 
Vorinstanz mit der Ausführung entgegengetreten, die Möglich- 
keit der behaupteten Täuschung des Publikums bestehe nicht: 
In Zürich verbinde durchaus nicht jedermann mit dem Worte 
„Franziskaner" ohne weiteres die Vorstellung eines ganz be- 
stimmten Bieres, nämlich desjenigen aus der Brauerei des 
Klägers, und es könne daher die Lokalbezeichnung „zum 
Franziskaner" in dieser Stadt keineswegs allgemein (wie 
anders nach dem vom Kläger in einem gleichartigen Prozesse 
erwirkten und hier vorgelegten Urteile des Landgerichts Bonn, 
vom April 1907, in der dortigen Gegend) zu dem Schlüsse 
verleiten, dass in dem Lokal das spezielle „Franziskanerbier" 
ausgeschenkt werde. Zudem würde, wer etwa doch in dieser 
Annahme und mit dem besondern Wunsche, nicht überhaupt 
„Münchnerbier", sondern gerade das Bier des Klägers zu kon- 
sumieren, die Wirtschaft des Beklagten betreten sollte, durch 
die darin vorschriftsgemäss angebrachten Bezeichnungen des 
wirklich ausgeschenkten Biers in genügender Weise aufge- 
klärt. Diese Erwägung des kantonalen Gerichts ist in keiner 
Hinsicht zu beanstanden. Es handelt sich dabei um eine auf 
wesentlich tatsächlicher Grundlage beruhende Schlussfolgerung, 
die in dieser tatsächlichen Beziehung — insbesondere was die 
Feststellung über die Auffassung des Zürcher Publikums von 
der Wirtschaftsbezeichnung „zum Franziskaner" betrifft — , 
weil aus persönlicher Lebenserfahrung und Kenntnis der 
Gerichtsmitglieder geschöpft, ohne irgendwie gegen den posi- 
tiven Inhalt der Akten zu Verstössen, für die Berufungsinstanz 
verbindlich ist und im übrigen, in ihrer Schlüssigkeit, ohne 
weiteres einleuchtet. Bei dieser Sachlage nun erscheint der 
Umstand, dass der Name „zum Franziskaner" für die Wirt- 
schaft des Beklagten seinerzeit, bei ihrer Gründung, allerdings 
höchst wahrscheinlich mit Rücksicht auf ihren Ausschank des 
vom Kläger gebrauten Biers gewählt worden ist, als unerheb- 
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lieh. Denn der Kläger behauptet nicht etwa, dass er sich 
damals gegenüber dieser Namensführung irgendwelche beson- 
dere Rechte gewahrt habe, und dass der Name nur unter 
Vorbehalt dieser besonderen Rechte dem Beklagten mit der 
Wirtschaft übertragen worden sei. Er stützt vielmehr seinen 
Anspruch, dem Beklagten die weitere Verwendung des Wirt- 
schaftsnamens „zum Franziskaner" wegen der Aufgabe jenes^ 
Bierausschanks zu verbieten, lediglich auf das ihm allgemein, 
jedermann gegenüber, zustehende Individualrecht des Schutzes- 
gegen illoyale Konkurrenz. Von den Voraussetzungen einer 
Verletzung dieses Rechts nach Massgabe der Art. 50 ff. OR 
fehlt aber nach dem Gesagten — da die Verwendung der 
streitigen Wirtschaftsbezeichnung seitens des Beklagten, wie- 
festgestellt, keine Täuschung des Publikums im Sinne der 
Argumentation des Klägers bewirkt — schon das objektive 
Moment einer widerrechtlichen Handlung: der gegen Treu 
und Glauben im Verkehr verstossenden Benützung eines 
fremden Konkurrenzmittels. Ueberdies trifft auch das zuge^ 
hörige subjektive Erfordernis eines relevanten Verschuldens 
des Beklagten: hier der absichtlichen Täuschung des Publi- 
kums über die Herkunft des von ihm ausgeschenkten Biers, 
nicht zu. Von. einer solchen Täuschungsabsicht kann nämlich 
angesichts der unbestrittenen Tatsache, dass der Beklagte daa 
von ihm ausgeschenkte Bier überall vorschriftsgemäss mit 
seinem richtigen Namen bezeichnet und nicht etwa die ein- 
getragene Wortmarke „Franziskaner" des Klägers als täu- 
schende Warenbezeichnung verwendet, schlechterdings nicht 
die Rede sein. Vielmehr erscheint danach die Behauptung 
des Beklagten, dass er den Wirtschaftsnamen „zum PYanzis- 
kaner" lediglich als alteingeführte und dem Publikum be- 
kannte Lokalbezeichnung beibehalten habe, als durchaus glaub- 
würdig. Der Kläger hat denn auch keinerlei Momente namhaft 
gemacht, aus denen zu schliessen wäre, dass der Beklagte 
überhaupt ein Interesse daran gehabt hätte, eine auf das bis- 
her ausgeschenkte Bier des Klägers hindeutende Bezeichnung 
nach der Aufgabe dieses Biers, an Stelle der richtigen Be- 
nennung des neuen Biers, beizubehalten. Er hat in dieser 
Hinsicht insbesondere nicht einmal behauptet, dass sein Bier 
dem vom Kläger nunmehr geführten Münchner „Hackerbräu" 
überlegen, oder dass es wenigstens beim Zürcher Publikum 
beliebter sei, als dieses letztere. Soweit jedoch der Kläger 
dem Beklagten die fragliche Lokalbezeichnung auch als solche 
streitig machen will, indem er ferner noch vorbringt, dass ihm 
dadurch die Eröffnung einer gleichnamigen Wirtschaft in Zürich. 
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verunmöglicht werde, entbehrt sein Anspruch jeder rechtlichen 
Substanzierung und bedarf, jedenfalls aus dem Gesichtspunkte 
<3es eidgenössischen Rechts, keiner weiteren Erörterung. 
(Entsch. vom 26. Februar 1909 i. S. Sedlmayr c. Riby.) 



58. Art. 65, 58, 54 OK Haftbarkeit des Tierhalters. Sie 
tritt attch ein gegenüber Angestellten bezw, deren Angehörigen. 
Tötung des Versorgers, Mass der Entschädigung. 

Art. 65 OR gilt, der neueren Praxis gemäss (vergl. z. B. 
AS 26 II Nr. 13 Erw. 3, S. 106), aUgemein, d. h. ohne Rück- 
sicht auf die anderweitigen rechtlichen Beziehungen zwischen 
dem Tierhalter und dem Geschädigten, also zum Schutze nicht 
nur der jenem rechtlich fremden Drittpersonen, sondern auch 
seiner Angestellten, die als solche in den Schädigungsbereich 
seines Tieres geraten. Danach haftet der Beklagte den Klägern 
für den durch sein Pferd verursachten Tod ihres Vaters, der 
im landwirtschaftlichen Betrieb des Beklagten auf dem Hof 
Buholz als Knecht angestellt war, nach Massgabe der ein- 
schlägigen Entschädigungsgrundsätze (Art. 52 in flne, eventuell 
auch Art. 54 OR), sofern er nicht den Nachweis der Anwen- 
dung aller zur Vermeidung jenes Unfalls gebotenen Sorgfalt 
erbracht hat. Nun steht tatsächlich fest, dass das fragliche 
Pferd, welches der Beklagte etwa zwei Jahre vor dem Un- 
fall Egli's als „ausrangiertes" Militärpferd von der Eidgenossen- 
schaft erworben hatte, wie ihm bekannt, ein „Schläger", beim 
Putzen und Schirren „nicht völlig sicher" war und dass es, 
seitdem er es besass, bereits einmal einen Knecht geschlagen 
hatte. Immerhin war es, nach dem Zeugnis des Knechtes 
Trachsel, „nur bösartig gegen solche, die nicht verstanden, 
„mit ihm umzugehen", also jedenfalls nicht in besonderem, 
aussergewöhnlichem Masse gefährlich, was denn auch durch 
die Tatsache bekräftigt wird, dass der erwähnte einzige 
frühere Fall ernstlicher Personengefährdung durch das Tier, 
seit es im Besitze des Beklagten war, hat namhaft gemacht 
werden können. Bei dieser Sachlage geht die Annahme der 
beiden kantonalen lu^ernischen Instanzen, dass schon das 
blosse Behalten des Pferdes in Kenntnis seiner Eigenschaft 
als „Schläger" ein Verschulden des Beklagten involviere, 
welches seine Haftungsbefreiung schlechterdings ausschliesse, 
ja dass — wie speziell das Obergericht anzunehmen scheint — 
hierin sogar ein schweres Verschulden zu erblicken sei, ent- 
schieden zu weit. Es kann einem Pferdebesitzer nach der 
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Erfahrung des täglichen Lebens billigerweise nicht zugemutet 
"werden, jedes „nicht völlig sichere" Tier wegen seiner Un- 
tugend ohne weiteres zu beseitigen; vielmehr darf diese 
äusserste Sicherheitsmassnahme von ihm nur in besonderen 
Ausnahmefällen, bei aussergewöhnlich gefährlichem Charakter 
-eines Tieres, verlangt werden. Dagegen hat ein Pferde- 
besitzer, der solche „nicht völlig sichere" Tiere hält, dann 
allerdings die gesetzliche Pflicht, gegen die dadurch für ihre 
Umgebung geschaffene Gefahr angemessene Schutzvorkehren 
2u treffen, insbesondere seine Angestellten, welche in erster 
Linie von einem solchen Tiere gefährdet sind, durch ange- 
messene Belehrung und Anweisung über seine Behandlung 
nach Möglichkeit vor Unfällen zu bewahren. Dass nun der 
Bieklagte speziell dem verunfallten Egli solche Instruktionen 
erteilt habe, geht aus den Akten nicht hervor und ist vom 
Beklagten auch gar nicht ausdrücklich behauptet worden, 
während anderseits aus den Zeugendepositionen der Ange- 
stellten auf Buholz geschlossen werden muss, dass Egli mit 
dem fraglichen Pferde direkt erst kurze Zeit (seit dem etwa 
14 Tage vor dem Unfall erfolgten Weggang des Meisterknechts 
auf Buholz) zu tun gehabt hatte und deshalb an seine beson- 
dere Behandlung bei Eintritt des Unfalles wohl noch nicht 
gewöhnt war. Demnach muss der Beklagte für den Unfall 
Egli's immerhin wegen mangelnden Entlastungsbeweises im 
Sinne des Art. 65 OR auf Grund dieser Bestimmung haftbar 
-erklärt werden. Was aber die Entschädigungsberechtigung 
der Kläger betrifft, kann jedenfalls nur Art. 52 in fine OR in 
Betracht fallen, wonach sie Anspruch auf Ersatz desjenigen 
Schadens haben, der ihnen durch den Tod ihres Vaters in 
-seiner rechtlichen Stellung als ihr „Versorger" erwachsen ist. 
Von einer weitergehenden Genugtuungszahlung an sie nach 
Massgabe des Art. 54 OR kann unter den gegebenen Verhält- 
nissen keine Rede sein. Nun haben die kantonalen Gerichte 
in nicht akten widriger Weise festgestellt, dass der Getötete, 
w^enn er sich auch in den letzten Jahren um seine Kinder 
(von denen das jüngste, der Kläger Josef, im Jahre 1890 ge- 
boren ist, also beim Tode des Vaters, 4. August 1905, das 
Alter der völligen ökonomischen Selbständigkeit noch nicht 
•erreicht hatte) tatsächlich wenig bekümmert habe, doch in der 
Lage gewesen wäre, sie, seiner rechtlichen Verpflichtung für 
den Notfall gemäss, wenigstens in bescheidenem Masse zu 
unterstützen. Die Klage kann somit auch nicht, wie der Be- 
klagte verlangt, wegen mangelnden Schadensnachweises völlig 
abgewiesen werden; dagegen erscheint nach den gesamten 
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Umständen des Falles die den Klägern von der ei-sten Instanz 
zugesprochene Entschädigung von Fr. 500. — als hoch genug 
bemessen. (Entsch. vom 6. März 1909 i. S. Meier c. Egli.) 



59. Zession; Gültigkeit und Formerfordernisse; eidge- 
nössisches und kantonales Rechte speziell Art. 184 Abs. 2 OR 
und Art. 1196 WaUiser ZOB, betr. Legalisierung u. s. w. der 
Privatverschreibungen. 

Art. 1196 des Walliser Zivilgesetzbuches lautet: „Die 
Privatverschreibungen haben gegen Drittmann bloss von dem 
Tage an ein sicheres Datum, wo sie legalisiert oder von einem 
Beglaubigungsnotar visiert worden sind, oder wo der, oder 
einer von denjenigen, die sie unterschrieben haben, gestorben 
ist, oder auch von dem Tage an, wo ihr wesentlicher Inhalt 
mittelst von einem öffentlichen Beamten verrichteter Akte, 
wie z. B; mittelst eines Verbais über Versiegelung oder In- 
ventar, bekundet worden ist." Diese Bestimmung entspricht 
in der Hauptsache dem Art. 1328 des GGF; der Unterschied 
besteht einzig darin, dass statt der Legalisierung oder nota- 
riellen Visierung vom französischen Zivilgesetzbuch schlecht- 
hin die Einregistrierung gefordert wird. Der auschliessliche 
Gharakter ist ihr genommen in den Gesetzgebungen der Kan- 
tone Neuenburg (Art. 1077 GG) und Genf (Art. 246 ZPO); die 
entsprechende Vorschrift des waadtländischen ZGB, Art. 985, 
ist aufgehoben worden (Ges. vom 9. März 1899), nachdem die- 
Gerichtspraxis die Unvereinbarkeit mit dem eidgenössischen OR 
ausgesprochen hatte (Journ. Trib. 1892 S. 28). Fragt es sich, 
ob diese Unvereinbarkeit wirklich bestehe, so ist von dem 
Grundsatze auszugehen, dass nach Art. 2 der Uebergangs- 
bestimmungen zur BV das Bundesrecht dem kantonalen Rechte 
vorgeht; daraus ergibt sich aber weiter, daas auch die Grenz- 
bestimmung vom Standpunkte des eidgenössischen Rechtes 
aus vorzunehmen ist (vergl. dazu Soldan, le code federal des 
obligations et le droit cantonal, Lausanne 1896, S. 143). Dabei 
kann davon Umgang genommen werden, die generelle Frage 
neu zu überprüfen, inwieweit das kantonale Recht überhaupt 
befugt sei, im Prozessverfahren die Anerkennung eines strei- 
tigen Rechtes von dem Nachweis der Entstehungsgründe 
gerade in bestimmten Formen abhängig zu machen (vergl. 
darüber AS 16 S. 580 ff.): denn im konkreten Falle besteht 
eine spezielle Vorschrift, diejenige des Art. 184 Abs. 2 OR, 
vor welcher das kantonale Recht zurückzuweichen hat. Nach 
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Art. 184 Abs. 1 OR ist die Forderungsabtretung formlos gültig. 
Abs. 2 desselben bestimmt: „Damit aber gegenüber dritten Per- 
sonen, namentlich im Konkurse des Abtretenden, der Uebergang 
wirksam werde, bedarf es einer schriftlichen Beurkundung." 
Wenn hier die schriftliche Form nicht als Voraussetzung 
für die Gültigkeit des Rechtsgeschäftes schlechthin vorge- 
schrieben wird, sondern nur für dessen Wirksamkeit gegen- 
über Dritten, namentlich im Konkurse des Abtretenden, so 
will damit der Gefahr der Simulation, wie sie namentlich 
durch die Antedatierung nach der Pfändung oder dem Kon- 
kuree über den Abtretenden erfahrungsgemäss vorzukommen 
pflegt, entgegengetreten werden. Die mündliche Zession wird 
vom Gesetze speziell im Verhältnis zu den Gläubigern des 
Abtretenden gerade deshalb ak verdächtig betrachtet, weil sie 
durch die gewöhnlichen Beweismittel für mündliche Willens- 
erklärungen nicht mit Sicherheit zeitlich fixiert werden kann. 
Die Sicherheit, die das Gesetz hier zu erstreben sucht, soll 
erreicht werden durch die vorgeschriebene Schriftform. Wenn 
auch zuzugeben ist, dass die Beweiskraft einer schriftlichen 
Willenserklärung im allgemeinen sich nur auf den Dispositions- 
akt, der in derselben liegt, bezieht und nicht auf Ort- und 
Zeitbestimmungen (vergl. Seuffert, Kommentar zur deut- 
schen ZPO [ S. 612), 80 steht doch Art. 184 ^ OR auf dem 
gegenteiligen Standpunkt, indem er gerade um diese Art der 
Simulation zu treffen, die Schriftlichkeit vorsieht. Bei dieser 
Stellung des OR, das diese Frage des Schutzes der Dritten 
gegen antedatierte Zessionen selber regelt, kann nicht auch 
das kantonale Recht entgegenstehende Bestimmungen über die 
gleiche Materie treffen, mit denen die Form, die das eidge- 
nössische Recht als ausreichend betrachtet, als im Prozesse 
wirkungslos erklärt wird. Wo das eidgenössische Recht solche 
formelle Voraussetzungen für die Wirksamkeit eines Rechts- 
geschäftes aufstellt, wird damit die Frage der Wirksamkeit 
erschöpfend normiert und es kann das kantonale Recht nicht 
auf dem besondern Gebiete des Prozesses diese Wirksamkeit 
beseitigen. Die kantonalen Prozessvorschriften über den ver- 
mehrten Beweis der Datierung führen denn auch nichts anderes 
als eine beschränkte, unvollständige Ungültigkeit (Bar, Inter- 
nat. PrR II 375 ff.) der betreffenden materiellen Rechtsgeschäfte 
herbei; gerade auf dem wichtigsten Gebiete ihrer Geltend- 
machung, im Prozesse, werden sie, so lange sie der Form 
entbehren, insoweit als ungültig betrachtet, als sie gegenüber 
der Bestreitung des Gegners nicht aktiv geltend gemacht 
werden können. Wenn auf Grund der Entstehungsgeschichte 
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den OR in der bisherigen Praxis für diejenigen Geschäfte, die 
einer Form nach dem materiellen Rechte nicht bedürfen, 
Beweisformen des kantonalen Prozeasrechtes zugelassen wurden, 
so schliesst doch Art. 184 ^ eine abweichende kantonale Beweis- 
form aus, da er selber diejenige Beweissicherung durch Auf- 
stellung der von ihm verlangten Form bezweckt, welche jene 
entgegenstehenden kantonalen Beweisformen erzeugen wollen. 
Eh würde auch zu bedenklichen Konsequenzen führen, wollte 
man neben den (im Verhältnis zum französischen Rechte) zahl- 
reichen materiellen Gültigkeitsformen des OR nun noch die 
Beweisformen des französischen Rechtes zulassen, welche die 
üii französischen Rechte fast ganz fehlenden entsprechenden 
materiellen Gültigkeitsformen zu ersetzen bestimmt sind. 
Jedenfalls kann da, wo die Form den in Art. 184^ ersicht- 
lichen Charakter hat, eine andere Beweisform nicht Platz 
greifen. (Entsch. vom 12. März 1909 i. S. Güttinger c. Brech- 
bühl & Genossen.)^) 



60. Aktiengesellschaft Auslegung einer Statutenbestimmung 
über Verteilung des Reingeivinnes. Verhältnis von Tantieme urid 
Reservefonds. 

Die Chemische Fabrik Schweizerhall, Aktiengesellschaft, 
deren Aktienkapital Fr. 1,000,000, eingeteilt in 1000 Aktien 
m Fr. 1000 beträgt, wies für das Geschäftsjahr 1906/07 nach 
Vornahme der Abschreibungen auf Liegenschaften und Fahr- 
nis einen Reingewinn von Fr. 347,176.19 auf. Ueber die Ver- 
wendung des Reingewinns enthält § 25 Abs. 3 der Statuten 
fül^^ende Bestimmung: „Von dem nach Abzug dieser Ab- 
j^schreibungen sowie aller Unkosten, Passivzinse und allfälliger 
p Verluste sich ergebenden Reingewinn sind mindestens 57» 
,^dem Reservefonds so lange zuzuwenden, bis derselbe die 
^, Hälfte des emittierten Aktienkapitals erreicht hat. Er bildet 
,jeinen Teil des GeselJschaftsvermögens und wird nicht beson- 
„ders verwaltet und nicht verzinst. Sodann erhalten die 
„Aktionäre eine Dividende bis zu 57o. Von dem verbleiben- 
„dcn Ueberschuss fallen 25 7o dem Verwaltungsrat *und 15% 
^dcn Angestellten nach Beschluss des Verwaltungsrates als 
„Tantieme zu. Der Rest wird zur Verfügung der General- 
„ Versammlung gestellt." Auf Antrag des Verwaltungsrats ver- 
fügte die Generalversammlung vom 19. Oktober 1907 trotz 
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Einspruchs der Klägerin, Thonwarenfabrik Allschwil, in fol- 
gender Weise über die Verwendung des Reingewinns von 

Fr. Fr. 

347,176.19' 

1. 87o werden in den Reserve- 
fonds gelegt . . . . . 27,502.80 

2. Die Aktionäre erhalten eine 
Dividende von 5 Vo (bezw. 2V2 7o 

auf den neuen Aktien) . . . 42,500.— 70,002.8a 

Von den verbleibenden . . 277,173.39^ 
wird die Tantieme von 25 7o für 
den Verwaltungsrat und 15 7« für 

die Angestellten berechnet . . 110,869. — 

Der Rest von ... 166,304.39 

nebst dem Saldo vom Vorjahre . 6,184.93 

172,489.32^ 
dient zur Auszahlung einer Super- 
dividende von 5 7o (bezw. 2V2 7o) 42,500.— 
und zu einer ausserordentlichen Ein- 
lage in den Reservefonds von . 125,000.— 
wodurch der Reservefonds auf 
Fr. 500,000.— auf die Hälfte des 
emittierten Aktienkapitals gebracht 
wird; auf neue Rechnung werden 
vorgetragen 4,989. 32 172,489.32 ^ 

Diese Verwendung des Reingewinns focht die Klägerin 
als Aktionärin durch Klage an mit dem Rechtsbegehren: 

„Es seien die Beschlüsse der Generalversammlung der 
„Chemischen Fabrik Schweizerhall vom 19. Oktober 1907 
„über die Verwendung des Gewinnsaldos des Geschäftsjahres 
„1906/07 als ungültig zu erklären und es sei festzustellen, dass 
„die Tantieme an Verwaltungsrat und Angestellte zu berechnen 
„sei von dem Betrage des Reingewinnes, der sich nach Ab- 
„zug der ausserordentlichen Einlage von Fr. 125,000 in den 
„Reservefonds ergibt." 

Die kantonalen — Basler — Instanzen erklärten die Be- 
schlüsse der Generalversammlung als ungültig und wiesen die 
weitergehenden Begehren der Klägerin ab. Das Bundesgericht, 
an welches nun die Beklagte mit dem Antrage auf gänzliche 
Abweisung der Klage gelangte, hat das angefochtene Urteil 
bestätigt. Gründe: 

Die Auslegung, welche die kantonalen Instanzen dem 
§ 25 der Statuten der Beklagten gegeben haben, erscheint als> 
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Schlusssatz des § 25 sich ergebende Befugnis der General- 
versammlung, über den nach der obligatorischen Einlage in 
den Reservefonds und andern statutarischen Verwendungen 
verbleibenden üeberschuss frei zu verfügen, durch die Statuten 
selber beschränkt. 

Nach diesen Ausführungen ist der angefochtene General- 
versammlungsbeschluss mit Recht von der Vorinstanz als 
gegen die Statuten verstossend aufgehoben v^orden. Wie sich 
der Beschluss, v^as die Berechnung der Tantieme anbelangt, 
zum Gesetz verhall, braucht nicht weiter untersucht zu werden. 
{Entsch. vom 19. März 1909 i. S. Chemische Fabrik Schweizer- 
iall A.-G^ c. Thonwarenfabrik AUschwil Passavant -Iselin & Cie.) 



61. Ehescheidung. Stellung des Richters^ wenn beide 
Parteien die Scheidung verlangen^ jedoch jeder Eheteü gegen 



L Art, 45 ist nicht anwendbar. 

IL Der Richter kann beide Scheidungsklagen abweisen und 
auch nur auf Trennung erkennen. 

I. Von einer Scheidung der Ehe nach dem im angefoch- 
tenen Urteil nominell zur Anwendung gebrachten Art. 45 kann 
schon deshalb keine Rede sein, weil die Litiganten kein ge- 
meinsames Scheidungsbegehren gestellt haben, sondern jeder 
derselben für sich Scheidung beantragt hat, mit dem Begehren, 
es sei der andere Ehegatte als der allein schuldige Teil zu 
erklären. In einem solchen Falle kann die Scheidung, wie 
das Bundesgericht stets erkannt hat (vergl. AS 28 II S. 448 ff.,^) 
30 II S. 399 ff. E. 2, 33 II S. 391 1),^) nicht auf Grund von 
Art. 45, sondern nur auf Grund von Art. 46 oder 47 ausge- 
sprochen werden. Die Parteien haben übrigens auf Art. 45 
selber nicht abgestellt und hätten dies (vergl. das bereits zitierte 
Urteil in Bd 33 II S* 392) auch nicht etwa nachträglich vor 
Bundesgericht tun können. 

IL Die Aufhebung des die Scheidung aussprechenden 
kantonalen Urteils ist zulässig, trotzdem sich beide Parteien 
mit der Tatsache der Scheidung als solcher einverstanden er- 
klärt haben und nur bezüglich der Schuldfrage divergieren. 
Abgesehen davon, dass der Richter ja auch ein gemein- 
sames Scheidungsbegehren im Sinne von Art. '45 abzuweisen 
befugt wäre (weil in Scheidungssachen die Verhandlungs- 
maxime nur eine beschränkte Geltung besitzt), ist hier daran 
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zu erinnern (vergl. das erwähnte Urteil in Bd 33 II S. 393 und 
die dortigen Zitate), dass, gleichwie die Scheidungs urteile, 
80 auch die Scheidungsbegehren, von dem zu ihrer Be- 
gründung angerufenen Scheidungsgrunde nicht losgetrennt 
werden können. Ergibt sich somit, dass weder der von der 
Klägerin, noch der vom Beklagten geltend gemachte Scheidungs- 
grund zutrifft, 80 führt dies notwendig zur Abweisung beider 
Scheidungsbegehren, wobei immerhin der Richter von Amtea 
w^en die Trennung von Tisch und Bett auf höchstens zwei 
Jahre aussprechen kann. (Entsch. vom 25. Februar 1909 i. S. 
Eheleute Kaiser.) 



62. Bundesgesetz über die Haftpflicht am Fabrikbetrieh^ 
vom 25, Juni 1881, Art. 6. Entschädigung für dauernde Inva- 
lidität (bei Körperverletzung), 

L Grösse der physiologischen Einbusse der Arbeitsfähigkeit; 
Tatbestandfeststellung, Verhältnis zur effektiven Erwerbsunfähig- 
keit; Bedeutung der Anpassung an die neuen Verhältnisse und 
der tatsächlichen Lohnverhältnisse. 

IL Zufallsabzug und Abzug ivegen Kapitalabfindung. 

I. Die Grösse der dauernden Beeinträchtigung der Arbeits- 
fähigkeit ist von der kantonalen Instanz auf Grund des gericht* 
liehen Expertengutachtens — also nicht aktenwidrig und in 
einer für die eidgenössische Berufungsinstanz verbindlichen 
Weise — auf 25 7« festgestellt worden. Diese Feststellung 
ist insbesondere auch nicht etwa deshalb aktenwidrig, weil 
der Verunfallte auch nach dem Unfälle ziffermässig keinen 
geringern Lohn verdiente als vorher: denn diese Ueberein- 
stimmung lässt den vom Beklagten gezogenen Rückschluss auf 
die Leistungsfähigkeit nicht zu, da keineswegs angenommen 
werden kann, dass für gleiche Leistungen sowohl in Ölten, 
wo der Kläger nach dem Unfall in Arbeit stand, als in Stans, 
wo er zur Zeit des Betriebsunfalls angestellt war, der gleiche 
Lohn bezahlt werde. Dagegen ergibt sich aus dem gericht- 
lichen Gutachten freilich, dass der Verunfallte im Laufe der 
Zeit durch Anpassung an die neuen Verhältnisse (Amputation 
des Zeig- und des Mittelfingers der linken Hand. Der Kläger 
war Schreiner) die nachteiligen Folgen des Unfalldefekts bei 
der Berufsausübung in weiterem Masse wird ausschalten 
können, so dass ihm aus dem Unfalldefekt faktisch weniger 
ökonomischer Nachteil entstehen dürfte als der physiologischen 
Bedeutung des Defekts, d. h. der Beschränkung der Funktions- 
fähigkeit der verletzten Hand, entsprechen würde. Auch diese 
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Tatsache betrifft den Schaden, d. h. den Wert der verbleiben- | 

den Arbeitsfähigkeit und den Unwert des Unfallsdefektes, und ! 

es ist daher nicht etwa ein bezüglicher Abstrich vom Ent- ' 

Schädigungsmaximum zu machen, sondern es vermindert sich - 

einfach der Schadensbetrag in entsprechendem Masse. Indem 
die kantonalen Instanzen dies verkannten, wurden sie von 
unrichtigen rechtlichen Auffassungen über den Begriff des 
Schadens geleitet, in deren Ueberprüfung die Berufungsinstanz 
frei ist. Bei einer Erwerbseinbusse von 25 7o ergäbe sich 
bei einem Taglohn von Fr. 5.40 und jährlich 300 Arbeits- 
tagen ein jährlicher Ausfall von Fr. 405. — , welcher Betrag 
beim Alter des Klägers von 29 Jahren, nach der richtigen 
Berechnung der kantonalen Instanzen, einem Kapital von 
Fr. 7540. — entspräche. Mit Rücksicht auf den günstigen Ver- 
lauf der Heilung und die Anpassungsfähigkeit des Verunfallten 
erreicht der Schaden in Wirklichkeit diesen Betrag aber nicht. 
Nun fehlen freilich Anhaltspunkte zu einer förmlichen Berech- 
nung dieser Schadensminderung. In solchen Fällen hat, gemäss 
der allgemeinen Vorschrift des Art. 6 des Fabrikhaftpflicht- 
gesetzes und gemäss der Praxis (AS 22 S. 1312) völlig freies 
richterliches Ermessen Platz zu greifen. Bei Berücksichtigung 
der allgemeinen und individuellen Verhältnisse, des Alters und 
des Berufes des Verunfallten und der Tatsache, dass es ihm 
schon nach ganz kurzer Zeit gelungen ist, eine ordentlich be- 
zahlte Stelle zu erhalten, darf angenommen werden, dass er 
voraussichtlich auch künftig in seinem Berufe sein Auskommen 
finden dürfte, und erscheint darnach ein Abstrich im Betrage 
von Fr. 2000. — nicht als unangemessen, so dass sich ein Schadens- 
betrag von Fr. 5540. — ergibt. 

IL Fragt es sich, ob der auf Fr. 5540.— festgestellte 
Schaden voll zu ersetzen sei, oder ob Abzüge stattfinden 
sollen, so kommen der Abzug wegen Zufalls und der Abzug 
wegen des Vorteils der Kapitalabfindung in Betracht. Der Ab- 
zug wegen Zufalls ist in Art. 6 litt, a des Fabrikhaftpflicht- 
gesetzes vorgeschrieben; er erscheint nach. Massgabe der bis- 
herigen Gerichtspraxis mit 10 7o als richtig bemessen. Eine 
ausnahmsweise Reduktion des Abzuges auf ca. 2 7o, wie sie 
im Falle Bachmann c. Papierfabrik Perlen stattgefunden hat 
(AS 34 II S. 240), würde sich dagegen nicht rechtfertigen, weil 
im konkreten Falle — im Gegensatze zum Falle Bachmann 
c. Papierfabrik Perlen — der Schaden ja nicht das gesetz- 
liche Entschädigungsmaximum weit übersteigt. Der Abzug 
wegen der Vorteile der Kapitalabfindung ist im Gesetze nicht 
ausdrücklich vorgesehen. Er setzt daher voraus, dass ein 
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solcher Vorteil im Einzelfalle in der Tat gegeben sei. Das 
wird aber in der Regel dann anzunehmen sein, wenn die 
kapitalistische Verwertmig der Entschädigungssumme in einer 
Unternehmung für den Verunfallten möglich und nach den 
Grundsätzen einer umsichtigen Wirtschaftsführung für ihn ge- 
boten oder doch nicht als gefährlich erscheint. Nun ist es 
nicht ausgeschlossen, dass der heutige Kläger sich mit der 
Entschädigungssumme in einem Kleinbetrieb selbständig mache, 
und es sind auch keine Tatsachen bekannt gegeben worden, 
welche in Bezug auf die persönliche Fähigkeit des Verunfallten 
zu Zweifeln Anlass bieten würden. Und da die selbständige 
Stellung schon in persönlicher Hinsicht mancherlei Vorteile 
bietet, so ist darnach der Abzug wegen der Vorteile der 
Kapitalabfindung auch im konkreten Falle zu machen. Da- 
gegen ist der Abzug nur in geringem Betrage, nur mit b^/o, 
t in die Schadensrechnung einzusetzen, weil es, angesichts der 

I starken Konkurrenz, jedenfalls nicht ohne weiteres als be- 

^ wiesene Tatsache der Beurteilung zu Grunde gel^t werden 

f darf, dass ein solcher Kleinbetrieb dem Inhaber, verglichen 

i mit dem unselbständigen Arbeiter, auch nennenswerte finan- 

l zielte Vorteile biete. (Entsch. vom 6. April 1909 i. S. Lässer 

r c. Durrer.) 

h 

63. Butidesqesetz über dcts Rechfmngswesen der Eisen- 
bahnen, vom 27. März 1896, Art. 9 Ui. d, Begriff der Subven- 
tionen ä fonds perdus. Darunter fälU attch eine Subvention, 
bei der der Subveniepit ein Anrecht am Gewinn hat, jedoch kein 
Anrecht auf Rückzahlung des Subventionskapitals. Bedeutung 
der sog. Oesetzesmaterialien für die Audegung des Gesetzes. 

Tatbestand: Für die Reinach-Münster-Bahn leisteten 
die Einwohnei^emeinden Münster und Gunzwil, die Korpora- 
tionsgemeinde Münster und das Stift Bero-Münster Kapital- 
beiträge von zusanmien Fr. 180,000. — , wogegen sie in ent- 
sprechendem Betrage Genussscheine erhielten. Diesen wurde 
ein gewisses Anrecht auf den Reingewinn eingeräumt, derart, 
dass zunächst die Aktionäre eine Dividende von S*/» ®.o, nach 
fünf Jahren von 4 ^ o, erhalten sollten, und dann aus dem 
Ueberschuss die Inhaber der Genussscheine eine solche von 
3\ a resp. 4 *^ 0, und dass eine allfällige Restanz beiden gleich- 
massig zuzukommen habe. Im übrigen sollten die Genuss- 
scheine weder Rechte am GeseDschaftsvennögen noch Stimm- 
recht in der Gesellschaft begründen. Diese in den Statuten 
der Reinach-Münster-Bahngesellschaft (§§ 9 und 34) auj^estellten 
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Bestimmungen sind nach der Fusion in die Statuten der See- 
talbahngesellschaft (§ 12) übergegangen. 

Der Bundesrat verfügte nun (betr. den Jahresertrag der 
Seetalbahngesellschaft pro 1906) u. a., diese Subvention von 
] 80,000 Franken sei aus dem Baukonto, auf den sie die 
Gesellschaft gebucht hatte, auszuscheiden. Hiegegen rekurrierte 
die Seetalbahngesellschaft an das Bunde^ericht, wurde aber 
von diesem abgewiesen, mit folgender Begründung: 

Zu entscheiden ist, ob die Subvention einer Eisenbahn- 
unternehmung auch dann eine solche „ä fonds perdus" im 
Sinne von Art. 9 lit. d des Eisenbahnrechnungsgesetzes Vom 
27. März 1896 sei, wenn der Subvenient zwar auf eine Rück- 
zahlung des geleisteten Kapitals verzichtet, sich dagegen ein 
bestimmtes Anrecht am Gewinn der subventionierten Unter- 
nehmung ausbedungen hat. 

Der Wortlaut des Gesetzes zunächst spricht für die Be- 
jahung der Frage. Damit ein Kapital ä fonds perdus geleistet 
werde, wird nach dem gewöhnlichen Sprachgebrauch nicht 
erfordert, dass der Leistende, ausser dem Verzichte auf eine 
Rückzahlung des Kapitals, auch von jedem Gegenwert für das 
Empfangene absieht, namentlich also auf jedes Zins- oder 
Gewinnanrecht, so dass er also das Kapital ohne Vorbehalt zu 
seinen Gunsten schenken würde. Vielmehr bedeutet im Fran- 
zösischen das Wort „fonds" (fundus) Geldsumme, Kapital, im 
Gegensatz zu den daraus erzielbaren Erträgnissen (revenu, 
interets, benefices) und wird von der Hingabe eines Kapitals 
„ä fonds perdus" namentlich auch bei der Rentenbestellung 
gesprochen, also in einem Falle, wo diese Hingabe gerade zu 
dem Zwecke, Gegenleistungen zu erhalten, erfolgt. Soweit 
man also nur auf den Wortlaut von Art. 9 lit. d abstellt, fallen 
die Subventionen mit Gewinnanrecht mindestens ebenso gut 
unter diese Bestimmung als die ohne solches. 

Der grammatikalischen Auslegung entspricht nun aber 
auch die logische und zwar führt diese in zwingender Weise 
zu dem nämlichen Ergebnisse. Um die Bedeutung und Trag- 
weite der vorliegenden Bestimmung zu erfassen, ist sie im 
Zusammenhang mit dem Inhalte und dem Zwecke des ganzen 
Gesetzes zu würdigen. Dieses unterstellt das Rechnungswesen 
der Eisenbahnen einer staatlichen Kontrolle und zwar haupt- 
sächlich in der Absicht, durch Aufstellung einheitlicher Normen 
über die Gestaltung der Rechnungen den Rückkauf vorbereiten 
zu helfen und Schwierigkeiten vorzubeugen, die sich ohne 
eine solche Ueberwachung und Vereinheitlichung des Rechnungs- 
wesens bei der spätem Festsetzung der Rückkaufsentschädigung 
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h^Ur:^ ^\Ti^/L TrT^ i::ri t n-ie-rL.! fc.. i-HriiLf: zm:^ «besetze, 
tvi.-»^^!?- BBl 1S.:»5 IV .'!'. or« - li-i ik ü"- li-i «i^^ Kon- 
--; r.-ri:: i-rT el'-Z'^Ii-'^ El>*r-L2^:.i-- :^ne:Li_^i^^r^ »üe Rück- 
' J-*tf.v<Li il^"^-^' ^*h eiT^ei-rr z^L^ irci B-riiA^winn oder 
B^-ä ir^-i Aij.i^'^i:i;--J »i-rr rL:rr:i^iJi.^i!^' t^e^r^in.mt, s»:» ist 
^t -i^üL • T^>*r.Z'e -jr^^^::-^ rn iinii n t:^- ix.^*^ -iirse Begriffe 
in i-r^ BL-!^:.-rrü in.: H^*:-:-:irj^^:: i-er • T-e>*rll>*ri:.jifteQ ihren 
züarr-i-^s-^-rii A:ir.!n^k r-i-ri. -sr :*e: L_i tiri^^fi hier nicht 
ZQ prür^ i-*^ wi^rrTTi ±r^ F miili-rnij^ im Rie^LDun^^^esetz 
•fit k : r-Z/es-v i.>ci_k>s^^L EJii'^^-iil^r::--^^ii.s:rl"ri.<e einzuengen 
TefTL.^ . L-i vrlle^e^iro F^e ^ce:.: v 3 den i*?:den Be-^ 
grireo d^ d^ Ai^c^-^iLiii.il- in Fr^-? ini ii-eses >*>il nach 
•Icia "T^-^ruZ ih: fci^i: l:> zur I'^ir'-:ell^i:^ k:rt.'r^a. Ueber 
ikn B-i^; r.t> ;^.rr r^e-^ii:-:..: z-ii-r^L--: ArL 4 in graüdsätz- 
Ikber Wri-^. d^s^ er Lir ii^i i-^LJe^^^^ K>-4eQ t»elastet 
weri^ü 'i^rf -?. öit- vvH: K:i-Zr>*< i.^w_^'.:*eT fir *üe EIrstellung 
ud-er o^n Erw«rri. drr B^hri ci-i ^i-r E;e^r^ f-j^i:^ des Betriebs- 
m2tytr.^ ürVr'a^ef- iet w-ri-ri: >.i i. ELs -* 11 diiLiit verhütet 
w^rri^rj, Oi^s> drr K i^e-*^ !>-i:LJivi'?r r-rim R -ickii::iuf e eine 
Einher: -.il^::_' h-e^i^L-^pn rr-r-. die d-irrt i-rii •T^e^iinti-etrag. auf 
d#ra ::-r^ d^s H !. kk:i'^:-» : ;>kl za -tefi-rn kina, iiicht voll ge- 
*l*^*kt i-L ur.i •iis.s er <:.rL derrirt ^iir^TH drD Rückkauf be- 
rekbere. L»:e^r ili^'-eii-riL^ Gr^.i-^iiz wirl nun in Art. 9 ÜL d 
für €-::-rn t-e-. ni-rr-^ FJl sj-eziAii-iert, l inili'-h den. wo zur 
Ersiieüir^' der B^i^n niriiit rückz^Lii ;ire ^Tii'venlivnen gedient 
h^t-en -S weit d:^ »ier F^ ge^^e^^n i-^ hit der Konze^^ons- 
ii^ii'ii-er fir die Er-:eliu:.^ kein K:i::t;J aufwenden müssen. 
-=t*:,jeni <\:A\ ^ir.er ein Dritter, der ^ui«veüient. und würde 
•ie-Lili» ier Kvnzes-: n-it-LÄi-er. weuü er al< Rückkaufspreis 
deü ^'e-.4ni:en in -ier Ai^I-^'e investierten Käpi:.üi»etrag ver- 
laufe, mehr hea!:-rrj*hen. ;ü> wxs \li\ die Anlage gekostet 
LaL Was äi^r deo ^ui-venlenteii t*etrif i. >»:• hat er seinen 
Beiiri^' nlrnt i:iit der Atr-icht ^relelstet. d/^iiiit dem Konzessions- 
iriLd-er seiltet etwas uneDt^'eiilloh ziizuwendei) und also, wenn 
dieser, wie re^eli^-assig der F ili. eine Aktiengesellschaft ist, 
•üe Akiiinäre in inren f«ers* •nüoben Venn »gensrechten zu he- 
güLsti^eii. Vielniehr geht sein Wille stets dahin, die kon- 
zje^-iiLl-rte UDterr:eLii:ur.g als eine im öffentlichen Interesse 
lie^-etjde zn f rdem. ihr Zustan iek-mmen zu erm-^^üchen oder 
zu erleichtem. Hinsichtlich der SuhveDti.:neu kann also der 
K iizesv^i':'D-iijhal:»er t^eim Rückkauf einen Ent<chädigungs- 
üii-prucb ulcht d iniuf stützen, dass er eigenes und namentUch 
V- El dritter Seite uneiit;:eltlich erhaltenes Kapital für den 
Ralmiau ai^f^eweniet h;d>e. Geht man hievon aus. so müssen 
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aber die Subventionen mit und diejenigen ohne Anteilsrecht 
am Gewinn der Unternehmung, soweit es sich um die Be- 
wertung des vom Konzessionsinhaber aufgewendeten Anlage- 
kapitals und dessen rechnungsmässige Wiedergabe im Bau- 
konto handelt, als gleichartig angesehen werden. Ob die 
Subvenienten während der Zeit bis zum Rückkauf aus den 
Betriebsüberschüssen bestimmte Anteile zugeschieden erhalten 
haben oder nicht, mag von gewissem, hier nicht zu erörtern- 
dem Einfluss sein auf die Bemessung des Reingewinnes, wenn 
dieser für die Rückkaufen tschädigung massgebend ist, nicht 
aber für die Ermittlung dessen, was der Konzessionsinhaber 
als Anlagekapital aufgewendet hat. Denn in dieser Hinsicht 
haben die Beiträge der Subvenienten in beiden Fällen die 
nämliche Funktion erfüllt, nämlich dem Konzessionsinhaber 
ohne Rückgabepflicht ein Kapital zu beschaffen und aus 
fremden Mitteln das Werk ausführen zu helfen. 

Nun macht allerdings die Rekurrentin gegenüber dieser 
Auslegung von Art. 9 lit. d geltend, dass bei der Ausarbeitung 
des Gesetzes die umgekehrte Auffassung zum Ausdruck ge- 
kommen sei. Das trifft in der Tat zu, indem die bundesrät- 
liche Botschaft vom 11. November 1895 (BBl loc. cit. S. 62/63) 
und der ständerätliche Berichterstatter (Stenographisches Bulletin, 
Dezember 1895, S. 765) sich mit aller Bestimmtheit dahin 
ausgesprochen haben, dass unter die vorliegende Vorschrift 
keine Subventionen fallen, die am Reinertrag des Unternehmens 
in irgendwelcher Form teilnehmen. Und mit Unrecht beruft 
sich der Rekursbeklagte hiegegen auf das Votum des national- 
rätlichen Berichterstatters über den Gesetzesentwurf (Steno- 
graphisches Bulletin 1896, S. 31), da dieser über die Frage 
sich nicht besonders geäussert hat. Nun ist aber gegenüber 
diesen Anbringen der Rekurrentin zu bemerken, dass damit 
die Bedeutung der Gesetzesmaterialien für die Auslegung des 
Gesetzes überschätzt wird. Solche Materialien haben den 
Charakter von blossen Hilfsmitteln für die Auslegung, denen 
ein entscheidendes Gewicht dann nicht mehr zukommt, wenn 
sie in Widerspruch stehen mit dem, was aus dem Gesetzes- 
text, aus dem Sinn und Geiste des Gesetzes im allgemeinen 
und dem praktischen Zwecke, dem es dienen soll, als der 
gesetzliche Wille in dem betreffenden Punkte entnommen 
werden muss. Denn der im Gesetze niedergelegte Willens- 
inhalt besteht eben für sich selbst, objektiviert und losgelöst 
von den Meinungsäusserungen Einzelner, die bei der Aus- 
arbeitung des Gesetzes über dessen künftigen Inhalt erfolgt 
sind. Im schweizerischen Staatsrecht tritt das um so deut- 
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lieber zu Tage, als hier die Bundesversammlung zwar den 
Text des spätem Gesetzes berät und endgültig feststellt, das 
Gesetz selbst aber nur durch die stillschweigende Zustimmung 
des Volkes, wie sie in der Nichtergreifung des Referendums 
Hegt, oder andernfalls durch die Volksabstimmung zu Stande 
kommt, also durch Akte, in denen eine Gutheissung nur des 
(iesetzestextes, nicht aber auch der Gesetzesmaterialien er- 
blif^kt werden kann (vergl. im übrigen auch AS 25 II Nr. 101, 
S. 845 und 27 I Nr. 93 S. 530). Hier nun hat sich aus den 
vi^rstehenden Ausführungen bereits ergeben, dass die von der 
Hekurrentin angeführten, bei der Ausarbeitung des Gesetzes 
gemachten Aeusserungen über den Inhalt der jetzigen lit. d 
des Art. 9 dem Wortlaut und namentlich dem Sinne und 
Zwecke der Bestimmung widersprechen; diese Aeusserungen 
erweisen sich damit als für die Auslegung bedeutungslos. 
Noch weniger kann gegenüber dem Gesagten der — übrigens 
von der Hekurrentin nicht geltend gemachte — Umstand in 
Betracht fallen, dass unter dem frühern Rechnungsgesetz vom 
21. Dezember 1883, das eine der lit. d des jetzigen Art. 9 ent- 
sprechende Bestimmung nicht enthielt, die bundesrätlicbe 
Praxis, wie es scheint, die Buchung von Subventionen mit 
Gewinnanrecht auf Baukonto zugelassen und das Bundes- 
gericht in einem Urteil i. S. der Vereinigten Schweizerbahnen 
(AS 13 Nr. 18 a. E.) sich beinebens zu Gunsten dieser Auf- 
fassung ausgesprochen hat. Und endlich entkräftet es die 
o}>igen grundsätzlichen Erwägungen nicht, wenn die Rekurrentin 
anbringt, dass bei der Gotthardbahn die — ebenfalls gewinn- 
berechtigten — Subventionen im Baukonto belassen werden. 
Diese nach dem Gesagten unrichtige Behandlung mag sich, 
M'ie der Bundesrat ausführt, daraus erklären, dass diese Sub- 
ventionen und ihre Buchung auf eine Zeit zurückreichen, wo 
das Rechnungswesen der Eisenbahnen vom Bunde noch nicht 
überwacht wurde; imd praktisch ist sie jedenfalls ohne Be- 
deutung, indem der Rückkauf der Gotthardbahn auf der 
Grundlage nicht des Anlagekapitals, sondern des kapitalisierten 
Keingewinns sich vollziehen wird. Mit Recht hat übrigens 
der Bundesrat diesem Beispiel die Behandlung des Genuss- 
weh einskapitals der frühern Jura-Simplon-Bahn gegenüberge- 
lidten, die der oben entwickelten Auslegung der lit. d des Art. 9 
entspricht. 

Damit kommt man dazu, den Rekurs im vorliegenden 
Punkte abzuweisen und die bundesrätliche Verfügung, wodurch 
die fraglichen Subventionen von zusammen Fr. 180,000 aus 
dem Baukonto weggewiesen wurden, zu bestätigen. Infolge- 



145^ 

dessen können sie, entgegen der Behauptung der Rekurrentin, 
auch nicht mehr als Passivposten in der Bilanz erscheinen, 
wie sich auch aus dem Schlusssatz des Art. 9 ergibt. Ob und 
in w^elcher Weise im übrigen das Subventionskapital der 
Rekurrentin in ihren Büchern figurieren könne oder müsse, 
ist nicht zu entscheiden; und ebenso wird, wie der Bundes- 
rat selbst erklärt, durch den gegenwärtigen Entscheid der 
Rechtsstellung nicht vorgegriffen, in der sich die Subvenienten 
in Eünsicht auf ihr Gewinnanteilsrecht später bei einer Ver- 
äusserung oder einem Rückkauf der Bahn befinden. (Entsch. 
vom 1. Dezember 1908 i. S. Seetalbahngesellschaft c. Bundesrat.) 



64. Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, vom 
IL Aprä 1889, Art 285 ff. Anfechtungsklage. 

I. Erfordernis der Schädigung der Gläubiger. Direkte 
Schädigung f Indirekte Schädigung? Verkauf eines Heimxvesens 
zu angemessenem Preise und unter Grundpfandversicherung der 
Kaufpreisrestanz. Ungenügende Verwertung dieser Restanz, kein 
Zusammenhang mit der Abtretung des Objektes. 

U. Unzulässigkeit einer Anfechtungsklage, wenn der klagende 
Gläubiger die aus dem angefochtenen Rechtsgeschäfte resultierende 
Forderung schon gepfändet und venvertet hat. 

Durch Vertrag vom 8. September 1903 trat Chr. J. seinen 
drei Söhnen seine Besitzung in O. nebst Zubehörden etc. „auf 
Rechnung künftiger Erbschaft" zu Eigentum ab, zum Ab- 
tretungspreis von Fr. 28,000, wovon eine Preisrestanz von 
Fr. 10,272.50 bis zum Ableben des Abtreters unablöslich stehen 
bleiben und zu 4 7o jährlich verzinst werden sollte. Für ihr 
Kapital, nebst Zinsen und allfälligen Folgen, wurde das Grund- 
pfandrecht auf dem Vertragsobjekt ausdrücklich vorbehalten. 
Architekt R., der das Wohnhaus erbaut und hieraus durch 
Schiedsgericht festgestellte Forderungen gegen J. erworben 
hatte, leitete 1903 für seinen Prozesskostenbetrag Betreibung 
ein. In dieser Betreibung pfändete das Betreibungsamt für die 
beiden Betreibungen „die Abtretungsrestanz von Fr. 10,272.50" 
als pfandgesicherte Forderung des Vaters J. an seine Söhne 
gemäss Abtretungsbrief vom 8. September 1903, mit der Be- 
merkung, dass der Schuldner „weiter pfandbares" nicht be- 
sitze. Die gepfändete Forderung gelangte am 11. Februar 1904, 
nachdem R. am 12. Januar zuvor das Verwertungsbegehren 
gestellt hatte, auf öffentliche Steigerung und wurde, ohne Be- 
teiligung R.'s, von Notar H. in Bern um sein Angebot von 
Fr. 500. — erworben. Nach verschiedenen Nachpfändungen, bei 
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denen R. Verlustscheine erhielt, erhob er gegen die Söhne J. 
Anfechtungsklage auf Rückgängigmachung der Liegenschafts- 
abtretung vom 8. September 1903. Das Bundesgericht 
hat letztinstanzlich die Klage abgewiesen. 

Aus der Begründung: 

I. (4.) Der Anfechtungsanspruch im Sinne der Art. 285 ff. 
SchKG geht darauf, eine Beeinträchtigung aller oder bestimmter 
einzelner Gläubiger in ihren Zwangsvollstreckungsrechten, 
welche aus einer gesetzlich als anfechtbar bezeichneten Rechts- 
handlung des Schuldners resultiert, durch Ungültigerklärung 
dieser Rechtshandlung zu beseitigen. Seine grundlegende Vor- 
aussetzung bildet demnach das Vorliegen einer solchen Be- 
-einträchtigung der anfechtenden Gläubiger, d. h. einer durch 
die angefochtene Rechtshandlung bewirkten Verminderung des 
dem Zugriffe der Gläubiger für ihre Befriedigung unterstellten 
Vermögens des Schuldners oder wenigstens eine Erschwerung 
des Vollzugs dieser Befriedigung. Dabei braucht die Beein- 
trächtigung der Gläubiger nach der neuesten Praxis (vergl. 
das Urteil des Bundesgerichts i. S. Bürki & Cie gegen Konkurs- 
masse Zurbuchen, vom 7. Dezember 1907 : AS 33 II, Nr. 101, 
Erw. 4, S. 676)0 nicht die direkte oder doch schlechthin not- 
wendige Folge der angefochtenen Rechtshandlung zu sein; es 
genügt vielmehr auch ihre Verursachung durch eine spätere 
Rechtshandlung des Schuldners, sofern nur diese letztere mit 
jener ersteren in einem derartigen Zusammenhang steht, dass 
angenommen werden muss, es hätten der Schuldner bezw. 
die beteiligten Parteien sie schon bei Vornahme der ersteren 
vorausgesehen und als bereits mitgewollt ins Auge gefasst 
In diesem Sinne ist in vorliegendem Fall zu prüfen, ob in- 
folge des streitigen „Abtretungsvertrages" eine Benachteiligung 
des Klägers in seiner Stellung als Gläubiger des Abtreters J. 
herbeigeführt worden sei. Nun kann nach Lage der Akten 
vorab von einer direkten, den Kläger schädigenden Wirkung 
jenes Vertrages nicht gesprochen werden. Die Vorinstanz hat 
festgestellt, dass der im Abtretungsvertrage vereinbarte Preis 
des abgetretenen Heimwesens von Fr. 28,000. — bei der 
Katasterschatzung der Gebäulichkeiten mit Umschwung von 
Fr. 26,400. — als angemessen zu betrachten sei. Und diese 
Feststellung tatsächlicher Natur ist, weil in keiner Weise gegen 
den Inhalt der Akten verstossend, für den Berufungsrichter 
verbindlich. In der Tat hat der Kläger für seine Behauptung, 
dass der wirkliche Wert des Heimw^esens jene Beträge be- 
deutend übersteige, keinerlei Nachweis zu erbringen vermocht. 

') Revue 26 Nr. 59. 
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Die Veräusserung seines Heimwesens durch Vater J., gemäss 
dem Vertrage vom 8. September 1903, hat somit keine Ver- 
minderung des Bestandes, sondern lediglich eine Veränderung 
in der Zusammensetzung seines, für die Befriedigung des 
Klägers zur Verfügung stehenden Vermögens bewirkt; es ist 
danach einfach an Stelle der Immobilien nebst „Zugaben", mit 
ihrer den Betrag der hypothekarischen Belastung übersteigen- 
den Wertquote, die dieser Wertquote nach dem Gesagten 
ziffermässig entsprechende, hypothekarisch versicherte Ab- 
tretungspreis-Restanzforderung des Vaters J. gegenüber den 
Beklagten getreten. Auch eine Erschwerung des Vollzugs der 
Befriedigung des Klägers ist durch diesen Umstand an sich 
nicht bedingt worden; denn für die Verwertung der nun vor- 
liegenden Hypothekarforderung haften ja dieselben Objekte, 
auf die der Kläger vorher zu seiner Befriedigung direkt hätte 
greifen können. Es könnte sich nur fragen, ob der gegen- 
wärtige wirkliche Wert dieser Hypothekarforderung nicht 
vielleicht deswegen hinter ihrem Nominalwerte zurückstehe, 
weil sie vertragsgemäss bis zum Tode des Vaters J. unablös- 
lich ist. Diesen Einwand hat jedoch der Kläger selbst nicht 
erhoben; übrigens wäre ihm entgegenzuhalten, dass jene For- 
derung mit Rücksicht auf ihre vertragsgemässe Verzinsung zu 
4^0 bei der gegebenen Sicherheit wohl — trotz dem un- 
günstigen Resultat ihrer betreibungsrechtlichen Verwertung — 
als für den gewöhnlichen Geschäftsverkehr vollwertig ange- 
sehen werden dürfte. Durch den Abtretungsvertrag vom 
8. September 1903 ist aber die Gläubigerstellung des Klägers 
auch indirekt nicht beeinträchtigt worden. Die tatsächlich 
eingetretene Schädigung des Klägers hat ihre Ursache in dem 
ungünstigen Verwertungsergebnis der gepfändeten Hypothekar- 
fordenmg, welche auf der Steigerung vom 11. Februar 1904 
von Notar H. um Fr. 500. — erworben worden ist. Diese 
Tatsache aber steht mit dem Abtretungsvertrage vom 8. Sep- 
tember 1903 an sich in keinem Zusammenhange: sie wurde 
bei dessen Abschluss ganz unzweifelhaft weder von Vater J., 
noch von den Beklagten vorausgesehen und entspricht ebenso 
unzweifelhaft auch gar nicht dem Willen dieser Vertrags- 
parteien, deren Interessen sie ja ebenfalls zuwiderläuft. Ver- 
anlasst wui'de ihr Eintritt vielmehr ausschliesslich durch den 
Kläger selbst, dadurch, dass er die Pfändung und die Ver- 
wertung der fraglichen Forderung erwirkt hat. Es fehlt somit 
hier an der in Rede stehenden grundlegenden Voraussetzung 
-<ler Anfechtungsklage an einer dem Schuldner zur Last fallen- 
den Schädigung des Anfechtungsgläubigers. 
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IL (5.) Allein auch noch aus einem weiteren Grunde- 
könnte der Anfechtungsanspruch des Klägers nicht gutgeheissen 
werden. Die Tatsache, dass der Kläger die aus der angefoch- 
tenen Rechtshandlung resultierende Forderung seines Schuldners- 
zunächst hat pfänden und verwerten lassen, steht mit seiner 
nachträglichen Beanstandung der Gültigkeit jener Rechtshand- 
lung in unvereinbarem Widerspruche. Denn mit der frag- 
lichen Verwertung hat er indirekt den seinem Zugriffe unter- 
stellten Wert der vom Schuldner veräusserten Vermögens- 
objekte bereits in Anspruch genommen, sein heutiges Vorgehen 
aber zielt darauf ab, sich denselben Wert durch direkte- 
Realisierung dieser Objekte nochmals zu verschaffen. Die 
Gutheissung der Klage hätte also eine doppelte Befriedigung 
des Klägers aus einem bestimmten Vermögensbestandteil des^ 
Schuldners, durch Ausnutzung desselben in zwei verschiedenen, 
einander ersetzenden Erscheinungsformen, zur Folge. Dieses^ 
Ergebnis aber würde schon gegen den allgemeinen Rechts- 
grundsatz der Wahrung von Treu und Glauben im Rechts- 
verkehre Verstössen; denn danach geht es gewiss nicht an, 
aus einem einheitlichen zweiseitigen Rechtsgeschäft gleichzeitig 
die Leistungen beider Parteien anzusprechen, wie dies der 
Kläger tut, indem er nach dem Gesagten aus dem Abtretungs- 
vertrag vom 8. September 1903 tatsächlich den Kaufpreis und 
zugleich die dafür hingegebenen Objekte zu seiner Befriedigung 
beansprucht. Es wäre ferner auch vom speziell betreibungs- 
rechtlichen Standpunkte aus unhaltbar, weil ja die vom Kläger 
verlangte Rückgängigmachung des Vertrages vom 8. September 
1903, was die Rückgabe des Kaufpreises als der Gegen- 
leistung für die veräusserten Objekte betrifft, zufolge des 
eigenen Verhaltens des Klägers (Verwertung der Kaufpreis- 
forderung) nicht mehr möglich wäre. (Entsch. vom 27. März. 
1909 i. S. Rieser c. Gebr. Joder.) 



B. Kantonale Entscheide. 



65. Jugement accordant une indemniU au Usepar un acte ülicite^ 
Däai de prescription, un an ou dix ans? Art 69, 156, 157 CO^ 

Vaud. Jugement du Tribunal cantonal du 14 decembre 1908 d. 1. c. 
dame Fornerod c. Fornerod. 

Par jugement du Tribunal de police du district d'Avenches, 
du 28 octobre 1898, Paul Fornerod a ete condamn6 ä payer 
ä Jenny Fornerod une indemnite de frs. 500 pour lesion cor- 
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porelle commise par imprudence. En vertu de ce jugement, 
J. F. a introduit contre son debiteur P. F., ä la date du 
28 septembre 1908, la poursuite, ä laquelle ce dernier a fait 
Opposition en disant qu'il s'agit du recouvrement d'une creance 
decoulant d'un acte illicite et que l'action en dommages et 
interets des art. 50 et suiv. CO se prescrivant par un an, la 
creance elle-meme se trouverait prescrite des longtemps. Le 
President du Tribunal d'Avenches a toutefois accorde ä la 
requerante la mainlevee definitive de Topposition, le jugement 
du 28 octobre 1898 ayant comporte novation de l'action en 
dommages et interets, alors qu'actuellement il ne s'agit que 
de Texecution de Tobligation imposee par ce jugement et pour 
laquelle la prescription est de dix ans. Le Tribunal cantonal 
a ecarte le recours de P. F. contre ce jugement. 

Motifs: Considerant que la prescription speciale de rart.69 
CO vise Touverture de Taction en dommages-interets, ä raison 
de l'acte iUicite, en fixant ä une annee le delai pendant lequel 
le lese peut utilement actionner Tauteur de Tacte, en justice. 

Que si le jugement qui statue sur cette reclamation du 
lese n'emporte pas novation, en ce sens qu'il n'a qu'un carac- 
tere declaratif de la creance, on doit constater, d'autre part, 
que la raison d'etre de la prescription de Tart. 69 CO a ete 
de permettre, dans un delai que le legislateur a voulu rap- 
proche de la date du fait quasi delictueux, la recherche de la 
verite par la production de temoignages ou de pieces pro- 
bantes laissant au juge la conviction de la realite de Tacte 
illicite allegue. 

Que, par contre, une fois le jugement intervenu sur la 
pretention du lese, la prescription de Tart. 69 CO ne peut 
plus etre invoquee, la „ratio legis" ayant cesse d'exister. 

Que le jugement ayant gratifie dame J. F. d'une creance 
contre le debiteur qu'elle poursuit actuellement, eile peut 
invoquer Tart. 156 CO et soutenir juridiquement qu'un nouveau 
delai de prescription de dix ans a commence ä courir des le 
28 octobre 1898, date du jugement intervenu, ce prononce 
valant, ä plus forte raison que Tacte authentique ou sous seing 
prive, reconiiaissance de dette au sens de cette disposition 
du CO.^) (Journal des Tribunaux [Droit cant.], LVII p. 199 ss.) 



') Ein verdienstliches Urteil, indem es mit Recht gegenüber der irrtüm- 
lichen gegenteiligen Ansicht des Bundesgerichts (Erzinger c. Erzinger 
23. November 1894, Revue XIII Nr. 15) den Anspruch aus einem Urteil 
erst in zehn Jahren verjähren lässt. Aber warum liess es den vom Gerichts- 
präsidenten von Avenches zutreffend geltend gemachten Grund der durch 
das Gerichtsurteil erfolgten Novation nicht gelten ? 
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66. Voraussetzungen des Fiocgeschäftes. Art 183 OR. 
A»rg«u. Urteil des Handelsgerichts vom 3. Dezember 1908 i. S. 
Haber, Anacker & Cie c. Zürni. 

Es ist ZU untersuchen, ob mit der Bestimmung „lieferbar 
Ende Januar" ein Fixgeschäft begründet wurde. Dessen Vor- 
aussetzungen bestehen darin, dass nach Vertragsmeinung die 
Leistung zu der bestimmten Zeit, weder früher noch später, 
oder bis zu der bestimmten Zeit und nicht später, erfolgen 
soll in der Auffassung, dass eine spätere Lieferung nicht mehr 
als Vertragserfüllung anzusehen wäre. Diese Vertragsmeinung 
aber muss mit aller Deutlichkeit entweder aus den von den 
Parteien gewählten Worten, wie beispielsweise „spätestens,'' 
„präcis," „unfehlbar," oder aus den Verumständungen, beispiels- 
weise der Art des Lieferungsobjektes, sich ergeben. In dem 
Bestellschein vom 10. Januar 1908 ist keine derartige auf ein 
Fixgeschäft hinweisende Ausdrucksweise enthalten. Die Worte 
„lieferbar Ende Januar 1908" lassen den Willen der Parteien 
nicht erkennen, dass nach Ende Januar 1908 überhaupt der 
Lieferungsvertrag, sofern er noch nicht ausgeführt wäre, dahin- 
fallen soll, weshalb laut Parteivereinbarung kein Fixgeschäft 
im Sinne von Art. 123 vorliegt. 

Aber auch aus den Verumständungen lässt sich nicht auf 
das Vorhandensein eines Fixgeschäftes schliessen. Wohl zwai* 
hätten 100 Stück Plakate mit Kalendarium für 1908 geliefert 
werden sollen, aber die 900 andern ohne solches. Der Haupt- 
sache nach ging also der Inhalt des Lieferungsvertrages nicht 
auf eine nach der Natur der Sache zwingend zeitlich fix 
terminierte Leistung, Uebrigens werden notorischer Weise 
Reklamen mit Kalendarium nicht nur vor Neujahr, wofür 
überdies am 10. Januar 1908 — dem Zeitpunkt der Be- 
stellung — T es bereits zu spät war, sondern auch noch 
während Monaten nachher verteilt. Darum hat wohl auch 
der Beklagte die Lieferung auch der Plakate mit Kalendarium 
nach Neujahr in der Kommissionskopie als zulässig anerkannt 

Lag demnach ein weder aus der Parteivereinbarung noch 
aus den Umständen als Fixgeschäft erkennbarer Lieferungs- 
vertrag vor, sondern ein sog. Mahngeschäft, so durfte der 
Beklagte nicht ohne Beachtung des in Art. 122 OR vorge- 
schriebenen Verfahrens den Vertrag lösen. Dieser besteht 
vielmehr heute noch, da der Beklagte die gesetzlichen Vor- 
schriften zu dessen Lösung ausser Acht liess, für ihn zu Recht. 

(Vierteljahrsschrift für Aargauische Rechtsprechung, Jahrg. IX S. 39 f.) 
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67. Art. 6 Abs. 3 des Bundesgesetzes betreffend die Haft- 
pflicht aus Fabrikbetrieb, vom 25. Juni 1881. Anwendbarkeit 
dieses Artikels auf Unfälle^ die sich im Gewerbebetrieb einer 
juristischen Person ereignen? 

Zürich. Urteil der IL Appellationskammer vom 24. März 1908. 

In der Kehrichtverbrennungsanstalt der Stadt Zürich ver-^ 
unglückte der dort als Ofenstopfer angestellte Seh., indem ein 
gefüllter Kehrichtwagenkasten, dessen vordere Ketten sich 
beim Herablassen auf den Kehrichthaufen aus den Haken 
lösten, auf ihn fiel und ihn am Rückgrat verletzte. Er klagte 
gegen die Stadtgemeinde Zürich auf Bezahlung einer Haftpflicht- 
entschädigung von 30,000 Franken und berief sich dafür, dasa 
das Maximum des Art. 6 Abs. 2 FHG nicht zur Anwendung 
komme, auf das Vorliegen eines strafrechtlichen Verschuldens 
der Beklagten. Beide Instanzen sprachen dem Kläger Fr. 5,700- 
zu unter Ablehnung des Standpunktes, dass wegen strafbaren 
Verschuldens das Maximum von 6,000 Franken nicht Platz 
greife. Die II. Instanz führte darüber aus, dass von einer 
Untersuchung der Frage, ob strafrechtliches Verschulden über- 
haupt vorliege, abgesehen werden könne, weil die Beklagte^ 
mit Recht die Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 3 bestritten habe. 
Denn : 

„Nach dieser Bestimmung hat der verletzte Arbeiter dann 
Anspruch auf Ersatz des vollen Schadens, wenn die Ver- 
letzung durch eine strafrechtlich verfolgbare Handlung von 
Seite des Betriebsunternehmers herbeigeführt worden ist. Die 
strafrechtlich verfolgbare schuldhafte Handlung als Ursache des 
Unfalls erzeugt also nicht an sich und schlechthin jenen An- 
spruch, sondern nur dann, wenn sie dem Betriebsunter- 
nehmer zur Last fällt. Darin unterscheidet sich Art. 1 von 
Art. 6 FHG. In Art. 1 ist hinsichtlich der Entstehung der 
Haftpflicht das Verschulden des Unternehmers demjenigen des 
Mandatars, Repräsentanten, Leiters oder Aufsehers gleich- 
gestellt. Art. 6, der sich auf den Umfang der Haftpflicht 
bezieht, setzt dagegen ein persönliches Verschulden des Betriebs- 
unternehmers voraus. Diese Voraussetzung kann nun nach 
der Natur der Sache dann nicht eintreten, wenn die indu- 
strielle Anstalt nicht von einer physischen JPerson oder einer 
Kollektivgesellschaft, sondern von einer juristischen Person 
betrieben wird. Die Frage der Deliktsfähigkeit der letzteren 
kann dabei füglich dahingestellt bleiben. Denn wenn sie den 
Personenverbänden zugeschrieben wird, so können Urheber 
der deliktischen Handlung doch immer nur die Organe und 
Vertreter der juristischen Person sein, deren Verschulden dana 
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-der letzteren angerechnet wird. Art. 6 Abs. 3 verlangt aber 
ein persönliches Verschulden des Betriebsunternehmers 
(BGE 16 S. 144, 25 S. 531, 26 S. 175). Der Einwand, dass 
bei dieser Auslegung des Art. 6 FHG der Arbeiter im Dienste 
eines Personenverbandes schlechter gestellt sei als derjenige 
im Dienste einer natürlichen Person, würde auch dann nichts 
gegen ihre Richtigkeit beweisen, wenn er begründet wäre. 
Tatsächlich aber geht er fehl. Von ungleicher Behandlung 
könnte nur dann gesprochen werden, wenn unter den näm- 
lichen Voraussetzungen dem Arbeiter an die juristische 
Person andere Ansprüche zuständen als an den einzelnen 
Betriebsunternehmer. Dem ist aber nicht so. Der Unter- 
schied besteht vielmehr, wie bereits angedeutet, darin, dass 
die Voraussetzung, unter welcher das Maximum in Wegfall 
kommt, bloss in denjenigen Fabriken eintreffen kann, die von 
physischen Personen betrieben werden. Zu einer ungleichen 
Behandlung gelangte man aber wohl, wenn man den Aus- 
führungen des Klägers folgen würde. Denn dann würde die 
juristische Person für das strafbare Verschulden von solchen 
Drittpersonen in vollem Umfange einzustehen haben, die im 
Verhältnisse zum Einzelunternehmer gemäss Art. 1 und Art. 6 
Abs. 2 nur eine Haftpflicht bis zum Betrage von 6000 Franken 
begründen. Ob es sich nicht gerechtfertigt hätte, den Weg- 
fall des Maximums für Betriebe von juristischen Personen 
an andere Voraussetzungen zu knüpfen als für Betriebe von 
physischen Personen, ist eine Frage für sich, durch welche 
die Auslegung des geltenden Rechts nicht beeinflusst wird." 

(Blätter f. Zürch. Rechtsprechung, VIII S. 69 ff.) 



68. Haftpflicht der Eisenbahn für verspätete Ablieferung 
der Ware. Oröbe Fahrlässigkeit. Beweislast und Beiveisgegen- 
stand. Internationales Uebereinkommen über den Eisenbahnfracht' 
verkehr, vom 14. Oktober 1890, Art. 41. 

Basel-Stadt. Urteil des Appellationsgerichts vom 18. Mai 1909 
i. S. Von Speyr & Cie A.-G. c. Reichseisenbahnen in Elsass-Lothringen. 

Mit internationalem Frachtbriefe vom 13. November 1907 
übergab das Bank- und Speditionshaus Von Speyr & Cie A.-G. 
<ien Reichseisenbahnen in Elsass-Lothringen drei Ballen Roh- 
seide zur Beförderung nach Caudry (Nordfrankreich). Die 
Ballen mussten auf der Station Busigny umgeladen werden. 
Dies geschah mit zwei Ballen ordnungsgemäss, der dritte 
blieb liegen und nahm die Richtung nach Paris. Erst am 
S. Dezember konnte er dem Adressaten zur Abliefenmg bereit 
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gehalten werden, dieser verweigerte aber dessen Annahme 
^vegen der grossen Verspätung. Infolgedessen blieb die Ware 
zunächst im Depot der Bahn und wurde dann am 15. Mai 1908 
mit Verlust verkauft. Von Speyr & Cie belangten nun die 
Reichseisenbahnen in Elsass-Lothringen auf Bezahlung des 
Preisverlustes von Fr. 1215.35, gestützt auf Art. 41 des inter- 
nationalen Uebereinkommens über den Eisenbahnfrachtverkehr, 
ivonach die Bahn zur Vergütung des vollen Schadens gehalten 
ist, der infolge ihrer Arglist oder ihrer groben Fahrlässigkeit 
entstanden ist. Grobe Fahrlässigkeit liege vor, weil auf der 
nur 70 km langen Strecke der Ballen doch während 23 Tagen 
nicht aufgefunden worden sei, die Bahn also offenbar sich 
um das Auffinden nicht bekümmert und so grob fahrlässig 
die Verspätung verschuldet habe. Die Bahn beantragte Ab- 
weisung der Klage, weil aus der Verspätung nicht ohne 
weiteres die grobe Fahrlässigkeit gefolgert werden könne, 
vielmehr für diese viel bestimmtere Tatsachen vorliegen 
müssten. Durch die Grösse und Kompliziertheit des Verkehrs 
auf dem Güterbahnhofe in- Paris werde solche Verspätung 
entschuldigt. Die beiden Instanzen (von Basel-Stadt) wiesen 
die Klägerin ab, das Appellationsgericht mit folgender Moti- 
vierung : 

Das Appellationsgericht kann ein grobes Verschulden der 
französischen Bahn nicht als nachgewiesen erachten. Die 
Klägerin, welche in dieser Beziehung unzweifelhaft die Beweis- 
last trifft, leitet das behauptete grobe Verschulden im Grunde 
einzig und allein aus der Tatsache ab, dass der vermisste 
Seidenballen während 23 Tagen auf der nur 70 km langen 
Strecke Jeumont-Caudry nicht habe aufgefunden werden 
können. Demnach „scheine" sich die Bahn Verwaltung um 
das Auffinden des Ballens während der ganzen Zeit nicht ge- 
kümmert zu haben. Disser Schluss ist unzutreffend. Aus 
•der wenn auch noch so erheblichen Ueberschreitung der Liefer- 
frist für sich allein geht ein grobes Verschulden der Bahn 
nicht hervor; denn die Verzögerung der Ablieferung kann sehr 
wohl in einem Zufalle oder in einer bloss leichten Fahrlässig- 
keit der Bahnorgane ihre Ursache haben. Für eine Um- 
kehrung der Beweislast aber, wonach die Bahn bei längerer 
Verzögerung der Ablieferung ihrerseits nachzuweisen hätte, 
dass sie kein grobes Verschulden treffe, fehlt es im inter- 
nationalen Eisenbahnfrachtrecht an jeder gesetzlichen Grund- 
lage. Das grobe Verschulden der Bahn in solchen Fällen 
einfach zu präsumieren, wäre um so weniger gerechtfertigt, 
als naturgemäss Frachtgüter, wenn sie einmal ihren Be- 
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Stimmungsort verfehlt haben und ohne zugehörigen Frachtbrief 
weiterfahren, nur mit erheblichem Aufwand an Mühe und 
Zeit wieder aufzufinden sind. 

Damit ist nicht gesagt, dass der die Bahn in Anspruch 
nehmende Berechtigte — wozu er in der Regel gar nicht in 
der Lage wäre — genau die einzelnen Handlungen der Bahn- 
oi^ane namhaft machen müsse, welche ein grobes Verschulden 
der Bahn involvieren. Wohl aber hat er positive Tatsachen 
anzuführen, welche auf ein grobes Verschulden der Bahn 
schliessen lassen; mit dem blossen Hinweis auf die starke 
Ueberschreitung der reglementarischen Lieferfrist kann er den 
ihm obliegenden Beweis nicht erbringen. 

Von solchen positiven Tatsachen ist nun in casu blos» 
die eine festgestellt, dass bei der Umladung in Busigny der 
dritte Seidenballen im Wagen zurückblieb und daher auf 
falscher Route weiterreiste. Wenn auch in Anbetracht, dass 
der Frachtbrief 3 Ballen aufführte, das Vergessen des dritten 
Ballens bei der Umladung als nicht unerhebliche Fahrlässig- 
keit bezeichnet werden muss, so kann eine grobe Fahrlässig- 
keit im Sinne von Art. 41 des Internationalen Ueberein- 
kommens über den Eisenbahnfrachtverkehr darin doch nicht 
erblickt werden. Es liegt hier eines jener Versehen vor, wie 
sie im Eisenbahnfrachtverkehr hin und wieder vorkommen. 
Das internationale Eüsenbahnfrachtrecht geht aber von denx 
Grundsatze aus, dass bei Lieferfristversäumung die Bahn von 
einer den Frachtlohn übersteigenden Haftung befreit sein soll, 
wenn die Fristversäumung bloss auf Versehen und Miss- 
griffen beruht, die für sich allein betrachtet zwar fahrlässig 
sein mögen, sich aber als eine nicht ganz zu vermeidende 
Erscheinung eines gesteigerten Eisenbahnfrachtverkehrs dar- 
stellen. Nur wo eine wirklich grobe, an bösliche Absicht 
grenzende Fahrlässigkeit vorliegt, wo Fehler gemacht worden 
sind, die auch mit dem Hinweis auf das komplizierte Ge- 
triebe des Frachtverkehres nicht entschuldigt werden können, 
soll die unbeschränkte Haftung der Bahn Platz greifen. An 
dieser Regelung der Bahnhaftung, welche der Natur des 
Eisenbahnbetriebes angepasst ist, darf um so weniger ge- 
rüttelt werden, als dem Versender durch Deklaration seinea 
Interesses an rechtzeitiger Ablieferung die Möglichkeit gegeben 
ist, gegen eine massige Erhöhung der Frachtgebühren das 
Risiko einer verspäteten Ablieferung des Frachtgutes der Bahn 

zu überbürden. (Direkte Mitteilung.) 
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I. Alphabetisehes Sachregister. 



Abgeart eilte Sache, wiefern vorhanden? Nr. 22; Verjährung, Nr. 65. 

Abtretung von Forderungen, Gültigkeit und Form, Nr. 59; von 
Privatrechten, Kosten der Planauflage, Nr. 7; ärztlicher 
Praxis, unsittliches Rechtsgeschäft? Nr. 38. 

Aktiengesellschaft, Verteilung von Reingewinn; Tantieme und Re- 
servefonds, Nr. 60. 

Anfechtungsklage, Voraussetzungen, Nr. 64; bei Lebensversiche- 
rnngsvertrag zu gunsten der Ehefrau, Nr. 12; ünzulässigkeit 
bei schon erfolgter Pfändung der aus dem angefochtenen 
Rechtsgeschäfte resultierenden Forderung durch den Kläger, 
Nr. 64. 

Angestellte nnd Arbeiter, Begriff im Sinne von Art. 40 SchwStstrAG, 
Nr. 44. 

Anschlnssberufung, Voraussetzung, Nr. 36. 

Anwendbarkeit, eidgenössischen Rechts, bei ausländischem Erfül- 
lungsort, Nr. 1 ; auf Verkauf einer Liegenschaft mit ärzt- 
licher Praxis, Nr. 2. 
eidgenössischen oder kantonalen Rechts? bei Cession von For- 
derungen, Nr. 59. 

JBauwerk, Begriff im Sinne von Art. 362 OR, Nr. 14. 

Beleidigung des Andenkens eines Verstorbenen, Klaglegitimation, 
Nr. 23. 

Bereicherung, ungerechtfertigte, Voraussetzungen, Nr. 13. 

i^erufnng an das Bundesgericht, Voraussetzungen : Streitwert, Nr. 3, 
46, 55; Zivilrechtsstreitigkeit, Nr. 17, 34; kantonales Haupt- 
urteil, Nr. 18, 35. 
bei ausländischem ErfüUangsort, Nr. 1 ; bei Liegenschaf tsverkauf 
mit ärztlicher Praxis, Nr. 2 ; in Ehescheidungssachen, Stel- 
lung des Bandesgerichts bei noch nicht erfolgtem kantonalem 
Entscheide über die güterrechtlichen Folgen, Nr. 37. 
ünzulässigkeit, neuer Parteianträge vor Bundesgericht. Nr. 4 ; 
von Anträgen im Widerspruch mit bundesgerichtlichem Urteil, 
Nr. 35; gegen Schiedssprüche, Nr. 18; eventueller Berufung, 
Nr. 20. 
^er Nebenpartei, Formerfordernisse, Nr. 19; Anschlnssberufung, 
Nr. 36. 
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Betreibung, unterbricht die Verjährung nicht nach Eisenbahntrans- 
portgesetz, Nr. 9. 

Beweislasc, betr. bösen Glauben bei Verpfändung, Nr. 49 ; betr. 
Ermässigung der Konventionalstrafe, Nr. 36 ; betr. verspätete 
Ablieferung der Ware, Nr. 68. 

Börsengeschäfte im Widerspruch mit Börsengesetz, ob unsittlich 
oder rechtswidrig? Nr. 21. 

Bringschuld, bei Versicherungsprämie, Umwandlung in Holschuld, 
Nr. 40. 

Cession, s. Abtretung. 

Civilrecht, s. Zivilrecht. 

Compensation, s. Verrechnung. 

Competenz, Concurs u. s. w., s. Kompetenz, Konkurs u. s. w. 

Distanzkauf, Rechtsanwendung bei ausländischem Erfüllungsort, 
Nr. 1. 

Ehescheidung, Ausstellung des Entscheides über die güterrecht- 
liehen Folgen, Nr. 37 ; Stellung des Richters bei beider- 
seitigem Scheidungsbegehren, Nr. 61. 

Ehescheidungsklagen, kein ausschliesslicher Gerichtsstand vor dem 
Richter der Heimat, Nr. 53. 

Einrede der abgeurteilten Sache, Stellung des Bundesgerichts dazu, 
Nr. 22. 

Elektrische Schwach- und Starkstromanlagen, Verhältnis zum Fa- 
brikhaftpflichtgesetz, Nr. 44 ; Haftpflicht der ßetriebsinhaber, 
Nr. 45. 

Erkennbarkeit der Begünstigung im Sinne von Art. 288 SchKG,. 
Nr. 54. 

Expropriation, s. Abtretung. 

Faustpfand recht, Voraussetzungen gutgläubigen Erwerbs, Nr. 49. 
Fixgeschäft, Voraussetzungen, Nr. 66. 

Oenossenschaft, Mindestzahl, Schriftlichkeit der Statuten, Nr. 28. 

Gerichtsstand, kein ausschliesslicher für Ehescheidungsklagen vor 
dem Richter der Heimat, Nr. 53. 

Haftpflicht, der Eisenbahnen, Rente oder Kapital ? Nr. 4 ; grobes 
Verschulden, Nr. 4; Verschulden dritter Personen, die selbst 
klagend auftreten, Nr. 42; für verspätete Ablieferung der 
Ware, Nr. 68. 
des Dienstherrn, Nr. 32; für tort moral des Angestellten, Nr. 48: 
des Dienstherrn und des Schädigers zugleich, unechte Soli- 
darität, Nr. 31. 
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Haftpflicht des Tierhalters, Nr. 24, 58. 

aus Fabrikbetrieb, Erwerbsunfähigkeit, Zufallsabzug, Abzug für 
Kapitalabiindung, Nr. 62 ; strafrechtlich verfolgbare Handlung 
bei juristischen Personen, Nr. 67 ; Verhältnis von Haftpflicht 
und Versicherung, Nr. 8 ; der elektrischen Betriebe, Nr. 45. 

Haftpflichtentschädigung, Verzinsung, Nr. 43; Mass, Nr. 58. 

Handlungsbevollmächtigte, Befugnis zu Pfandbestellung? Nr. 49. 

Handlungsunfähigkeit, Ueberprüfungsrecht des Bundesgericlits, Nr. 5. 

Haupturteil, kantonales letztinstanzliches, Voraussetzung für Be- 
rufung an das Bundesgericht, Nr. 18, 35. 

Holschuld (Versicherungsprämie) aus Bringschuld umgewandelt? 
Nr. 40. 

Irrtum, wesentlicher, bei Unterschreiben einer Urkunde ohne 
Kenntnis des Inhalts, Nr. 6 ; bei Zahlung einer Nichtschuld, 
Nr. 13. 

Juristische Person, strafrechtlich verfolgbare Handlung? Nr. 67. 

Kataloge von Konfektionsgeschäften, Urheberrecht an den Ab- 
bildungen, Nr. 15. 

Kaufvertrag, Pflicht zur Untersuchung und Mängelrüge bei An- 
nahmeweigerung, Nr. 50; Fixgeschäft, Nr. 66; auf Abruf, 
Annahme- oder Erfüllungsverzug ? Nr. 33. 

Kauf- und Mietvertrag oder versteckter Pfandvertrag? Nr. 27. 

Kompensation, s. Verrechnung. 

Kompetenz, des Bundesgerichts, als einziger Civilgerichtsinstanz, 
Nr. 34; in Expropriationssachen, Nr. 7. 

Konkurrenz, illoyale, Gebrauch ähnlich lautender Geschäftsbezeich- 
nung (School of Languages), Nr. 56 ; Weiterführung des 
Wirtschaftsnamens „zum Franziskaner", Nr. 57. 

Konventionalstrafe, Grundsätze für Ermässigung, Nr. 26. 

Konzessionsgebühren, Nachzahlung, Nr. 34. 

Xebensversicherungsvertrag, Folgen unwahrer Angaben, Nr. 29; 

Folgen des Verzugs in der Prämienzahlung, Nr. 40; zu 

gunsten der Ehefrau, Anfechtung, Nr. 12. 
Legitimation, zur Berufung an das Bundesgericht, Nr. 35; zur 

Klage wegen Beleidigung des Andenkens eines Verstorbenen, 

Nr. 23. 

Mäklervertrag, Unsittlichkeit bei Tätigkeit im Interesse beider 
Parteien? Nr. 39. 

Mängelrüge, bei Nichtannahme der Ware nicht notwendig, Nr. 50; 
Anwendbarkeit ausländischen Rechts bei ausländischem Er- 
füllungsorte, Nr. 1.' 
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Markenreclit, Nachahmung von gemischten Marken, Nr. 41. 
Mietvertrag, Pflicht des Mieters zum Gehrauch der Mietsache, Nr. 51. 

STachlassverfahren, Verjährungseinrede der Eonkursmasse, Nr. 47. 

Nachlassvertrag, Wirkung für Pfandgläuhiger, Nr. 30. 

Namenrecht, Nr. 52. 

neues Vermögen, s. Vermögen. 

Nichtschuid, Zahlung einer solchen, wann anzunehmen? Nr. 13. 

Pfändungsanzeige, Verrechnung nachher erworhener Gegenforde- 
rung, Nr. 11. 
Pfandgläubiger, Stellung bei Nachlassvertrag, Nr. 30. 
Prämienbetrag, Berechnung, Nr. 8. 
Prämienschuld, Umwandlung aus Bringschuld iu Holschuld ? Nr. 40. 

Rechnungswesen der Eisenbahnen, Nr. 63. 

Eecht, eidgenössisches, kantonales u. s. f., s. Anwendbarkeit. 

Rechts- oder Tatfrage, Nr. 5. 

Reingewinn bei Aktiengesellschaften, Berechnung, Nr. 60. 

Rekommandierte Postsendungen, Nr. 10. 

Reservefonds und Tantieme, Verhältnis, Nr. 60. 

Schadensersatz und Versicherung bei Körperverletzung, Verhältnis 
zu einander, Nr. 24. 

Schadensersatzpflicht, grundsätzlicher Entscheid darüber ist ver- 
mögensrechtliche Streitigkeit, Nr. 3. 

Schiedsprüche, Unzulässigkeit der Berufung dagegen an das Bundes- 
gericht, Nr 18. 

Simulation eines Kaufvertrags zur Umgehung des Gesetzes betr. 
Faustpfand, Nr. 27. 

Solidarität, sogenannte unechte, Nr. 31. 

Strafanzeige, ungerechtfertigte, Nr. 22. 

Streitwert, bei Berufung: an das Bundesgericht, Nr. 3, 46, 55. 

Subventionen ä fonds perdus, Begrifl', Nr. 63. 

Tantieme und Reservefonds, Verhältnis, Nr. 60. 
Tat- und Rechtsfrage, Nr. 5. 
Tierhalter, Haftpflicht, Nr. 24, 58. 

Tort moral, Haftpflicht des Geschäftsherrn für den Angestellten, 
. Nr. 48, 58. 

Unfallhaftpflicht, s. Haftpflicht. 

Unsittliches Rechtsgeschäft ? Börsengeschäft mit Missachtung von 
Börsenvorschriften, Nr. 21; Abtretung einer ärztlichen Praxis, 
Nr. 38; Tätigkeit eines Mäklers im Interesse beider Par- 
teien, Nr. 39. 
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Urheberrecht an Abbildungen in Katalogen von Konfektions- 
geschäften, Nr. 15. 

Valorenversicherung, Nr. 10. 

Verjährung, Unterbrechung nach Eisenbahntransportgesetz, Nr. 9; 
im Konkurs- und Nachlass verfahren, Nr. 47 ; bei Forderungen 
aus Werkvertrag (Bauwerk), Nr. 14; einer Forderung ans 
abgeurteilter Sache, Nr. 65. 

Vermögen, neues, im Sinne von Art. 265 SchKG, Nr. 16. 

Verrechnung, im Konkurjse, Nr. 11 ; mit verjährten Forderungen, 
Nr. 25. 

Versicherung, Verhältnis zu Haftpflicht, Nr. 8; Verhältnis zu 
Schadenersatz bei Körperverletzung, Nr. 24 ; s. auch Lebens- 
versicherung. 

Verzicht des Gemeinschuldners auf die Verjährungseinrede, Geltend- 
machung durch die Konkursmasse, Nr. 47. 

Verzinsung der Haftpflichtentschädigung, Nr. 43. 

Verzag, in Annahme oder Erfülhing bei Kauf auf Abruf, Nr. 33 ; 
in Prämienzahlung bei Versicherung, Nr. 40. 

Wasserversorgungsreglement, öffentlich-rechtlicher Natur, Nr. 17. 

Werkvertrag, Begriff von Bauwerk, Nr. 14. 

Wertdeklaration, bei Postsendungen, Verhältnis zu Rekomman- 

dation, Nr. 10. 
Widersprnchsklage, Streitwert, Nr. 46. 

Zivilrecht sstreitigkeit, Begriff, Nr. 34. 
Zwischenentscheid im Sinne von Art. 58 OG, Nr. 35. 
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„ 426 


n 


49. 


„ 207 




» 49. 


, 679 


V 
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, 246 
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52. 



II, Bundesgesetz betreffend die persönliche Hatidlunqsfähigkeit, 
vom 22. Juni 1881. 
Art. 4 Nr. 5. 

III, Bundesgesetz betreffend Feststellung und Beurkundung des 
Zivüstands und die Ehe, vom 24. Dezember 1874. 

Art. 43 Nr. 53. 

, 45-47 , 61. 
„ 49 , 37. 

IV, Bundesgesetz über die Verbindlichkeit zu Abtretung von 
Privatrechten, vom 1. Mai 1850. 

Art. 23 Nr. 7. 

V, Bundesgesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der 
Literatur und Kunst, vom 23. April 1883. 
Art. 8 Nr. 15. 

VI, Bundesgesetz betreffend den Schutz der Fabrik- und 
Handelsmarken, vom 26. September 1890. 
Art. 24 Nr. 41. 



VII. Bundesgesetz über das Postregal, vom 5. April 1894. 
Art. 1 Nr. 10. 

VIII. Bundesgesetz betreffend das Rechnungswesen der Eisen- 
bahnen, vom 27. März 1896. 
Art. 9 Nr. 63. 

IX, Bundesgesetz betreifend den Transport auf Eisenbahnen 
und Dampfschiffen, vom 29. März 1893. 
Art. 45 Nr. 9. 

X, Internationale Uebereinkunft über den Eisenbahnfracht'- 
verkehr, vom 14. Oktober 1890. 
Art. 41 Nr. 68. 
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XI, Bundesgesetz betreffend die Haftpflicht der Eisenbahn- 
und Dampfschiffahrtsunternehmungen und der Post^ vom 
28. März 1905. 

Art. Iff. Nr. 31. 42. 
» 8, 9 „ 4. 
« 18 „ 42. 

XIL Bundesgesetz betreffend die Haftpflicht aus Fabrikbetrieb, 
vom 25. Juni 1881. 
Art. 6 Nr. 62. 67. 
»9.8. 

XHL Bundesgesetz betreffend die elektrischen Schwach- und 
Starkstromanlagen, vom 24. Juni 1902. 
Art. 27 Nr. 44. 45. 
„ 36 „ 45. 
. 40 „ 44. 

XIV. Bundesgesetz über die Organisation der Bundesrechis- 
pflege, vom 22. März 1893. 



Art. 48 Nr. 34. 
» 50 , 7. 
. 52 , 34. 
« 54 „ 55. 

„ 56 „ 1.2.17.18.20.35. 
„ 58 „ 18. 35. 37. 



Art. 59 Nr. 3. 46. 55. 



61 
66 
70 
80 
81 



3. 

19. 

36. 

4. 

5. 



XV. Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, vom 
11. April 1889. 



Art. 107 Nr. 46. 

„ 199 „ 11. 

„ 206 „ 11. 

. 213 , 11. 

« 265 „ 16. 



Art. 285 ff. Nr. 64. 
. 286 „ 12. 

. 288 „ 54. 

. 298 „ 47. 

« 311 , 30. 



XVI. Staatsvertrag zwischen der Schweiz und Frankreich be- 
treffend Oerichtsstandsverhältnisse, vom 15. Juni 1869. 
Nr. 53. 




III. Kantonale Entscheide nach Kantonen 
geordnet. 

Zürich: Nr. 33 (Art. 107, 122 OR). — Nr. 49 (Art. 207, 426 
OR). — Nr. 53 (Art. 43 ZEG). — Nr. 67 (Fabrikhaftpflicht). 

Bern: Nr. 14 (Ait. 362 OR). — Nr. 48 (Art. 55 OR). — Nr. 50 
(Art. 246 OR). 

Lnzern: Nr. 15 (Urheberrecht). — Nr. 51 (Mietvertrag). 

Glarns: Nr. 16 (Art. 265 SchKG). 

Basel-Stadt: Nr. 31 (Art. 50, 62 OR. BGes. über Eisenbahn- 
haftpflicht, Art. 1 flf.). — Nr. 68 (internat. üebereinkunft über 
den Eisenbahnfrachtverkehr, Art. 41). 

St. GaHen: Nr. 54 (Art. 288 SchKG). 

AaPgau: Nr. 66 (Art. 123 OR). 

Vaud: Nr. 65 (Art. 69, 156, 157 CO). 

Genive: Nr. 13 (Art. 72 CO). — Nr. 82 (Art. 62 CO). — 
Nr. 52 (Art. 867 CO). 
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